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Einleitung. 



Die wlssenscbaftliche Behandlung des Concurses 
ist in der neuern Zeit, besonders seit Erlass der neuen 
deutschen Concursordnung (R. K. 0.) eine bedeutend 
regere geworden als früher. 

Allein die Meisten von denen, welche auf diesem 
Gebiete thätig gewesen sind, haben dabei mehr die 
äussere Seite der Sache, d. h. das Concursv er fahren, 
als die innere, materiell rechtliche, also die Folgen, welche 
der Concurs für die Rechtsverhältnisse des Cridars nach 
sich zieht, im Auge gehabt. 

Es dürfte deshalb gerechtfertigt erscheinen, wenn 
wir in der vorliegenden Arbeit auch diese letzteren einer 
etwas näheren Betrachtung zu unterziehen suchen. 

Dass dabei Vieles nur angedeutet und nicht aus- 
geführt, Vieles auch ganz fortgelassen sein wird, kann 
bei der Grösse des zu behandelnden Stoffes und unserem 
Mangel an jeder practischen Erfahrung, der sich gerade 
hier überaus fühlbar machen musste, wol kaum befremden. 

Speziell sehen wir in unserer Abhandlung von der 
Compensation im Concurse und den Concursprivilegien 
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gänzlich ab. Die erstere ist vielfach bearbeitet, die letzteren 
dürften für die wissenschaftliche Behandlung nicht gerade 
besonders interessante Puncte bieten. 

Ein bestimmtes positives Gesetz haben wir unsern 
Untersuchungen nicht zu Grunde gelegt, weil es uns 
hauptsächlich darauf ankam, eine allgemeine Theorie 
zu entwickeln. 

Vielfach berührt ist die deutsche Concursordnung. 






Die juristische Natur des Concurses. 

Ehe wir auf die Behandlung der materiell 
rechtlichen Seite des Concurses eingehen, halten 
wir es fttr nothw endig geboten, zunächst die juri- 
stische Nattir. desselben im Allgemeinen zu 
untersuchen, um so mehr, als gerade über diese bis 
auf den heutigen Tag noch unter den Juristen die 
grösste Uneinigkeit herrscht. 

Wir können es uns dabei nicht versagen, auf die 
wichtigsten der bisher in der Wissenschaft aufgestellten 
Concurstheorieen einen kurzen Blick zu werfen ; ein ganz 
genaues Eintreten auf dieselben würde uns freilich viel 
zu weit fähren, wir müssen uns daher damit begnügen, 
eine knappe Skizze der verschiedenen Ansichten zu ent- 
werfen. 

Um mit der altern Doctrin zu beginnen, so sprach 
dieselbe den Grundsatz aus, dass mit der Concurser- 
öffnung das g es ammte Vermögen des Cridars (Activen 
und Passiven) auf seine Gläubiger übergehe. -^ Die Un- 
haltbarkeit dieser Construction ist längst bewiesen. 

Man hat mit Recht betont, dass von einem Ueber- 
gang der Passiven schon desshalb nicht die Rede sein 
könne, weil dann dei* Schuldner ja vollkommen frei 
würde und später nicht mehr für seine Schulden zu 
haften brauche, während diese Haftung in Wirklichkeit 
nicht im Geringsten durch den Concurs berührt wird. 
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Und dann ferner, auf wen sollte das VermögreD 
übergehen, wer sind die Universalsuceessoren ? 

Es wären hier doch nur zwei Construetioneu mög- 
lich, die beide nicht befriedigen können. 

1. Die einzelnen Gläubiger sind die Universal- 
successoren. 

Die Activen fallen in ihr Miteigenthuni — und die 
KSchulden? 

Man muss dann nothwendigerweise zu der Conse- 
quenz kommen, dass jeder Gläubiger Schuldner aller 
andern würde. Das würde wenigstens nach unserer 
Meinung daraus folgen, dass die einzelnen Gläubiger die 
vermögensrechtliche Pei-sönlichkeit des Cridars überhaupt, 
also auch hinsichtlich dessen Passivmasse , fortsetzen 
sollen. Und zwar müsste entweder unter den Gläubigern 
das Verhältniss der Solidarität (jedem einzelnen Gläu- 
biger stünden alle andern als correi debendi gegenüber) 
eintreten, oder die Schuldenmasse des Cridars müsste 
sich unter sie pro rata vertheilen. 

Beides ist natürlich total paradox und vndersinnig-, 
würde aber nichts desto weniger aus der Universalsuc- 
cession der einzelnen Gläubiger gefolgert werden müssen 
und fällt desshalb schwer gegen diese ins Gewicht. 

2. Die Gläubigerschaft als solche succedirt in das 
Vermögen des Cridars. 

Sie bildet eine juristische Person. 

Aber ist das möglich? Kann man einer Personen- 
vereinigung, wie , die Concursgläubiger sie bilden, den 
Character eines einheitlichen Rechtssubjects beilegen? 

Es ist hierüber viel gestritten worden und noch 
heute gehen die Meinungen weit auseinander. 
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Versteht man mit der herrschenden Meniung unter 
juristischen Personen einen Inbegriff von Personen oder 
Sachen, dem als solchem, d. h. als einem von seinen 
Substraten verschiedenen Wesen, vom Rechte die Fähig- 
keit verliehen ist, Träger von Rechtsverhältnissen zu 
sein, so können die Concursgläubiger nach unserer Mei- 
nung niemals eine juristische Person sein. Dieselben 
wollen zu einander in kein Verhältniss treten, aus dem 
ein einheitliches, von den einzelnen Individuen ver- 
schiedenes Wesen entsteht, auch durch ihre Vereinigung 
wird nichts geschaffen als eine Mehrheit von Einzel- 
wesen, und das Recht findet also auch ausser den 
einzelnen Grläubigern nichts vor, dem es die Qualität 
eines Rechtssubjects beilegen könnte. Anders ist das 
bei der Corporation z. B., bei der die einzelnen Mit- 
glieder zu einem einheitlichen Ganzen verschmelzen. Bei 
dem sogenannten corpus creditorum treten aber zwar die 
Gläubiger in ihrer Vereinigung, aber niemals ein aus 
dieser Vereinigung neu entstandenes Wesen in das Rechts- 
leben, und deshalb kann nach den allgemeinen Ansichten 
von der jur. Person die Gläubigerschaft niemals eine 
solche bilden. 

In neuester Zeit hat Professor von Oanstein^) 
hinsichtlich der hier einschlägigen Fragen eine Ansicht 
aufgestellt, die auf einer von der herrschenden Meinung 
abweichenden Gonstruction der sogenannten jur. Person 
basirt. 

Gans t ein unterscheidet innerhalb der verschiedenen 



') In Grünhuts Zeitschrift (Bd. IX, S. 467 IT.): „Construction 
der Concursrechts Verhältnisse." 
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Arten von jur. Personen zwei scharf auseinanderzuhal- 
tende Gruppen; zu der einen gehören nach ihm die- 
jenigen Arten, welche wirkliche Eechtssubjecte, zu 
der anderen die, welche nur gedachte Rechtssubjecte 
sind, d. h. nur „das Mittel, durch welches hindurch die 
hinter ihnen stehenden wirklichen Rechtssubjecte als die 
eigentlichen Subjecte jener Rechtsverhältnisse erschei- 
nen, in denen scheinbar diese gedachten Rechtssubjecte 
stehen." 

Nur die erstere dieser beiden Gruppen, zu der 
C£;,nstein die Corporationen und das subjectlose Vermögen 
rechnet, trägt nach ihm den Charactcr der jur. Person 
im eigentlichen Sinne an sich; die andere, welche Han- 
delsgesellschaften, Erwerbs- und Wirthschaftsgenossen- 
sehaften und ähnliche „Personengesammtheiten", das 
Sondervermögen derselben, das Vermögen von Corpo- 
rationen etc. etc. umfassen soll, ist etwas ganz besonders 
für sich Bestehendes. 

Nach dieser Auffassung liegt also z. B. der 
Gegensatz zwischen einer Corporation und einer Handels- 
gesellschaft in Folgendem: 

Die Corporation ist ein wirkliches, einheitliches 
Rechtssubject , d. h. es existirt für di6 natürliche Auf- 
fassung des Lebens hier etwas ausserhalb der einzelnen 
Mitglieder Stehendes, das als berechtigt und verpflichtet 
erscheinen kann, wenn es auch nicht äusserlich greifbar 
und sichtbar ist. Mit anderen Worten, die Auffassung 
der Corporation als Wesen und einheitliches Rechtssub- 
ject ist nicht Fiction, sondern lehnt sich an die Wirk- 
lichkeit an. 
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Bei der Handelsgesellschaft und den ihr gleich- 
stehenden Persönengesammtheiten dagegen sind Rechts- 
subjecte nur die einzelnen Mitglieder, aber sie sind es 
nicht unmittelbar, nicht als selbstständige Individuen, 
sondern in ihrer Verbindung mit den anderen Mitgliedern 
und nur durch das Mittel dieser Verbindung. 

Die letztere betrachtet man nun auch als selbst- 
ständiges ßechtssubject, man lässt sogar die eigentlichen 
Rechtssubjecte hinter sie zurticktretei;i, aber hier hat man 
es jetzt lediglich mit einer reinen Fiction zu thun, die 
der Wirklichkeit nicht mehr entspricht. 

Als eine Personengesammtheit in diesem Sinne, also 
im Gegensatz zur Corporation, fasst Canstein die Con- 
cursgläubigerschaft auf. 

Wir können hier nicht näher darauf eintreten, in- 
wieweit die Unterscheidung Canstein's zwischen den 
beiden Gruppen, welche die herrschende Meinung unter 
dem Namen ^jur. Person" zusammenfasst, eine richtige 
ist; wir wollen uns hier einmal auf seinen Standpunkt 
stellen und von diesem aus die Frage untersuchen, ob 
die Concursgiäubigerschaft eine jur. Person in dem Sinne 
der Handelsgesellschaft (nach der Canstein' sehen Auf- 
fassung also im uneigentlichen Sinne) bilden könne. Wir 
glauben, auch diese Frage wird verneint werden müssen. 

Allerdings treten die einzelnen Concursgläubiger 
im Concursverfahren in vielfacher Hinsicht nicht abge- 
sondert von einander, sondern in ihrer Vereinigung auf, 
aber diese Vereinigung ist nicht das Mittel, durch das 
sie Träger von Rechten und Verbindlichkeiten werden. 
Ein solches Mittel brauchen sie gar nicht; ihre Vereini- 
gung ist nur zur gemeinsamen Verfolgung der jedem 
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von ihnen allein zustehenden Ansprüche geschlossen, 
nicht aber als ein Medium, durch das hindurch Jeder 
in neue Rechtsverhältnisse eintreten wollte. Der Gläu- 
biger, der im Concurse seine Forderungen anmeldet, hat 
keine weitere Absicht, als die, für dieselbe, soweit das 
innerhalb der Schranken des Rechts möglich ist , eine 
Befriedigung zu erlangen; er will bestehenden Rech- 
ten die factische Geltung verschafft wissen, aber nie- 
mals, auch nicht mittelbar, neue Rechte erwerben resp. 
neue Verbindlichkeiten übernehmen. ^) Deshalb kann die 



*) Canstein selbst komint übrigens, wenn er auch die Concurs- 
gläubigersohaft als „Personengesammtheif* auffasst, dennoch kei- 
neswegs zur Annahme einer üniversalsuccession, überhaupt nicht 
zu der einer Succession; er gibt der Gläubigerschaft nur das 
Dispositionsrecht über die schuldnerischen Activen und lässt aus 
diesem ihr Sondervermögen bestehen (1. c. pag. 471) ; wir kommen 
hierauf noch später zurück. 

Ausserdem fasst Canstein neben der Concursgläubi- 
gerschaft auch noch die Concursmasse als Rechtssubject auf. 
Bezüglich der Schulden , die der Coucursverwalter als solcher 
contrahirf, soll dann in erster Linie die Concursmasse als ver- 
pflichtet erscheinen, und nicht etwa der Cridar (1. c. pag. 479). 
Da ja aber, wie Canstein ausdrücklich pag. 472 hervorhebt, das 
Concursvermögen im Eigenthum des Cridars verbleibt, so kann 
die Masse doch auch nur „ gedachtes " Rechtssubject sein , also 
Mittel, durch das hindurch der Cridar, als Eigenthümer, verpflich- 
tet wird, und so kommt auch Canstein dahin, dass die vom Ver- 
walter Contrahirten Schulden eigentlich Schulden des Cridars sind. 

Die Gläubigerschaft soll der Verwalter nach der Canstein'- 
schen Theorie auch unter Umständen verpflichten können (1. c. 
pag. 479). Wir wissen nicht, wo das der Fall wäre. Womit sollte die 
Gläubigerschaft auch haften? Mit ihrem Verfügungsrechte über 
die schuldnerischen Activen, das ihr Sondervermögen bilden soll ? 
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Concursgläubigerschaft auch nicht mit der Handelsge- 
sellschaft auf eine Stufe gestellt werden und die Lehre 
von der Universalsuccession findet somit auch in der 
Canstein'schen Theorie von den jur. Personen keinen 
Boden, auf den sie sich richtiger Weise gründen könnte. 

Abgesehen von allen diesen Gründen, die schon 
genügend gegen die Universalsuccession der Gläubiger 
in das Vermögen des Cridars sprechen, ist eine solche 
ferner auch deshalb undenkbar, weil durch sie eine Be- 
erbung des während des Concurses versterbenden Cridars 
ausgeschlossen sein müsste. 

Kein Jurist der Welt wird aber diese Consequenz 
ziehen wollen und da sie gezogen werden müsste, so 
ward schon hieran die ganze Lehre von der Universal- 
succession scheitern. 

Man hat diese Lehre dann später auch dahin mo- 
difieirt, dass nicht das gesammte Vermögen des Cri- 
dars, sondern nur die Activen allein auf die Gläubiger 
übergingen. Dies würde nun aber zunächst, wie Voel- 
derndorff treffend hervorhebt,^) mit den heutigen 
Grundsätzen über die Form des Eigenthumsübergangs 
in schroffem Widerspruche stehen. 

Da wir es hier mit einer Singularsuccession zu 
thun hätten, müssten dieselben jedenfalls zur Anwendung 
kommen. — Dann muss natürlich ferner auch hier die 
Frage aufgeworfen werden, auf wen die Activen über- 
gehen sollen. 

Lässt man sie in das Condominium der einzelnen 
Gläubiger fallen, so müsste, wie schon Bayer betont,^) 

*) Voelderndoi-ff, Commentar zur K.-O, Bd. I, pag. 30. 
■^) Bayer, Theorie des Conc. § 29. Note 11. 
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der Satz zutreifen: potiorem esse causam prohibentis, 
d. h. jeder einzelne Concursgläubiger hätte das Recht, 
bei Verfügungen über die Activen sein Veto einzulegen. 
Das letztere ktonte sich allerdings nicht auf die Ver- 
steigerung der Activen beziehen, da diese der Auflösung des 
Condominium dienen würde und also von keinem einzelnen 
Miteigenthümer gehindert werden könnte. Dagegen wäre 
bei dieser Construction, was die Verwaltung der Activen 
bis zu ihrer Versteigerung anbetrifft, die Möglichkeit des 
Einspruchs seitens eines Gläubigers nach den gewöhn- 
lichen über das Condominium geltenden Kegeln sehr wol 
gegeben, während das in That und Wahrheit nicht der 
Fall ist. 

Es wäre also wieder nothwendig eine juristische 
Person anzunehmen und, was hiergegen spricht, haben 
wir bereits erörtert. 

Allein, auch angenommen, das corpus creditorum 
könne den Charakter eines einheitlichen Rechtssubjectes 
haben und würde als solches EigenthUmer aller schuld- 
nerischen Activen, so mtisste man doch immer fragen, 
welches denn der Grund (causa) dieses Eigenthumser- 
werbes sei. 

Wenn die Anhänger dieser Theorie eine datio in 
solutum annahmen, so ist das von vorneherein nicht 
möglich, weil die Gläubigerschaft als solche von den 
Personen der einzelnen Gläubiger ja ganz unabhängig und 
der Cridar niemals ihr (der Gläubigerschaft) Schiüduer 
wäre. 

Andererseits mtisste aber nothwendig der (gesetz- 
liche) Eigenthiimstibergang an den Activen in irgend 
etwas seine Rechtfertigung finden und der Cridar jeden- 



- 11 — 

falls auf irgend eine Weise für den Verlust derselben 
entschädigt werden. Aber wie? Jedenfalls könnten ihm. 
— das Versteht sich wol von selbst — statt der ihm 
genommenen Activen keine neuen gegeben werden, das 
Aequivalent könnte also nur^ darin bestehen, dass sich 
entweder seine Schuldenlast mit dem Uebergang der 
Activen direct den einzelnen Gläubigern gegenüber um 
den Betrag der letzteren verminderte oder die Gläubiger- 
schaft als solche die Verpflichtung tibernähme, ihn (den 
Cridar) bis zum Belange der Activen von den Passiven 
zu befreien. 

Das erstere könnte nur gedacht werden, wenn man 
datio in solutum annehmen würde, und das ist, wie ge- 
zeigt, nicht möglich. 

Das letztere erweist sich bei genauer Betrachtung 
ebenfalls als unzutrefl^end. 

Der Werth der Activen, bis zu dessen Belang der 
Cridar befreit werden sollte, müsste doch nothwendig 
der im Momente des Uebergangs sein, woraus sich denn 
ergeben würde, dass die Gläubigerschaft bei einer Wcrth- 
minderung der Activen oder theilweisem Verlust derselben 
den Gemeinschuldner über den gegenwärtigen Werth 
hinaus befreien müsste (eine Verpflichtung, der sie gar 
nicht nachkommen könnte, da sie ausser den schuld- 
nerischen Activen kein weiteres Vermögen besitzen würde) 
und ferner, dass sie im umgekehrten Falle (Preissteigerung 
der Activen, Zuwachs) um den Ueberschuss geradezu 
bereichert würde. 

Ausserdem lässt sich gar nicht absehen, mit wel- 
chem Rechte die einzelnen Gläubiger das corpus credi- 
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toriim zur theilweiseii Befriedigung ihrer Coneursforder- 
ungen aus den Activen zwingen wollten. 

Durch den Eigenthumsübergang würde der Gläu- 
bigerschaft als solcher doch zunächst nur dem Cridar 
gegenüber eine Verpflichtung zur Befreiung erwachsen, 
ein Verhältniss zwischen ihr und den einzelnen Gläu- 
bigern könnte dadurch allein noch nicht begründet werden. 
Ein solches müsste also noch auf andere Weise constrüirt 
werden und das kann wol nur auf höchst complizirtcm 
und gekünsteltem Wege geschehen. 

Wir kommen somit im Verfolg auch dieser Ansicht 
zu keinem befriedigenden Resultate. 

Die Succession der Gläubiger in die schuldnerischen 
Activen ist auf keine Weise und ebenso wenig haltbar 
als die Universalsuccession. 

Dennoch haben diese Theorien zahlreiche Anhänger 
gefunden und sind auch auf die Gesetzgebungen von 
nicht zu unterschätzendem Einfiuss gewesen. 

So steht die preuss. K. 0. (1. Oct. 1855) noch 
vielfach auf ihrem Boden. 

Im Grossen und Ganzen hat sich aber schon die 
ältere Doctrin wieder von ihnen losgerissen nnd den 
Concurs von anderen Gesichtspunkten aus behandelt, 
jedoch, wie wir glauben, ohne dahin zu kommen, ihm 
seine richtige Stellung im Rechtssystem anzuweisen. 

Den Anhängern der Successionstheorie bieten sich in 
dieser Beziehung natürlich keine Schwierigkeiten. 

Für sie ist die Concurseröfliiung hauptsächlich ein 
richterlicher Eigenthumsübertragungsact und das Concurs- 
verfahren entweder eine Auseinandersetzung der einzelnen 
Gläubiger in Bezug auf das früher schuldnerische Ver- 
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mögen oder eine solche Auseinandersetzung der einzelnen 
Gläubiger einerseits mit der Gläubigerschaft anderseits, 
je nachdem sie nun einen Uebergang auf die ersiteren 
oder auf die letztere annehmen. Sobald man aber das 
Unhaltbare dieser Ansicht einsieht, so tritt .auch wieder 
die Frage nach der Stellung des Concurses in den 
Vordergrund. 

Die Wissenschaft hat diese Frage früher dahin zu 
lösen gesucht, dass sie den Concurs zu den sog. sum- 
marischen Prozessarten zählt und zwar als einen Prozess 
definirt, der der „gerichtlichen V e r t h e i 1 u n g des schuld- 
nerischen Vermögens unter seine Gläubiger" diene. 
(Martin § 32.) 

Danach wäre dann das Concursverfahreri nichts 
als eine besonders gestaltete Zwangsvollstreckung, und 
wirklich ist der Begriff von Anderen auch so ge- 
fasst worden. So in der neuesten Zeit noch L. v. Bar.^) 

„Der Concursprozess ist nichts anderes als eine 
Generalzwangsvollstreckung in das Vermögen eines zah- 
lungsunfähigen Schuldners." 

Allein diese Auffassung kann kaum befriedigen, 
wenn man den Begriff der Zwangsvollstreckung näher 
ins Auge fasst. 

Zwangsvollstreckung ist Durchführung eines richter- 
lichen Urtheils bezw. Decrets oder Realisirung eines 
vom Rechte selbst mit der Kraft der res judicata ver- 
sehenen Anspruches, mittelst gesetzlich normirter Zwangs- 
massregeln.^) 

*) Bar, das deutsche Civilprozessrecht, pag. 79. 

2) Vgl. hiezu die D. C. P. 0. § 702, wo ganz bestimmte 
Ansprüche auch ohne vorhergegangenes richterliches Urtheil mit 
der Vollstreckbarkeit ausgestattet sind. 
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Erst wenn ein solches Urtheil resp. Deeret oder 
ein derartig gestalteter Anspruch vorliegt, kann von einer 
Execution oder Zwangsvollstreckung die Rede sein und 
die Aufgabe dieser ist dann nichts anderes, als dem, 
was der Richter für den Willen des Rechts erklärt hat 
oder was den Inhalt des betr. Anspruchs bildet, die fac- 
tische Geltung zu verschaffen. 

Danach gehört in die Execution: 

a. Die Prüfung des Inhalts des ürtheils, Decrets oder 
Anspruchs, 

b. die Prüfung der geeigneten und gesetzlich zuläs- 
sigen Zwangsmassregeln und 

c. die Vornahme dieser letzteren. 

Es ergibt sich hieraus, wie wir glauben, leicht, 
dass der Concurs nicht nur als eine Zwangsvollstreckung 
definirt werden kann. 

Allerdings handelt es sich bei der Vertheilung der 
Activen unter die Gläubiger ebenfalls um die Durch- 
führung eines richterlichen ürtheils, aber dieses wird im 
Concursverfahren selbst gefällt. Erst hier wird entschie- 
den, welchen Antheil jeder Gläubiger aus der Masse zu 
erhalten habe und die Vertheilung ist dann nichts als 
die Folge dieser Entscheidung. Man kann nicht sagen, 
dass der Concurs eine Vollstreckung der ursprünglichen 
Forderungen gegen den Cridar sei, denn eine solche ist 
bei dem unzureichenden Bestand der Activen unmöglich 
und der Richter muss erst die auf jede Forderung fal- 
lende Quote präcisiren. (Siehe auch § 3.) 

Aber auch abgesehen hiervon, fällt noch etwas, 
anderes gegen die Definition des Concurses als Zwangs- 
vollstreckung ins Gewicht. 
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Wie wir noch sehen werden, treten ja im Coneurse 
auch diejenigen Gläubiger auf, deren Forderungen weder 
festgestellt sind, noch die Kraft der res judicata besitzen 
und das Concursverfahren hat auch zum Theil die Auf- 
gabe, über diese die Entscheidung zu fällen. Also auch 
wenn man annehmen will, dass im Coneurse die ur- 
sprünglichen Forderungen vollstreckt werden, kommt 
man doch tnit dem Begriffe der Execution nicht aus, weil 
nicht nur die bereits rechtskräftig anerkannten oder 
diesen gleichstehenden Gläubiger im Concursverfahren 
in Betracht kommen, sondern auch die Anerkennung 
oder Nichtanerkennung Sache dieses letzteren ist. 

Die neue D. K. 0. und die sich an sie anschliessende 
Doetrin haben einen ganz andern Boden betreten, wenn 
auch keinen richtigeren. Die Commentatoren der K. 0. 
stimmen so ziemlich darin überein, dass das Concurs- 
verfahren nicht zu den Prozessarten zu rechnen sei, sondern 
vielmehr als eine „unter richterlicher Autorität 
sich vollziehende Auseinandersetzung des 
Gemeinschuldners mit allen seinen Gläubi- 
gern" aufgefasst werden müsse. Sie lehnen sich in 
dieser Definition streng an die Motive zur K. 0. an, 
die den Concurs vollständig aus der Reihe der Prozess- 
arten heraus genommen wissen wollen. 

Allerdings bringe der Concurs ein gerichtliches Ver- 
fahren mit sich; sein Zweck sei, die verschiedenen 
Gläubiger zu befriedigen und zur Erreichung dieses 
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') Motive zur K. 0. pag. 9 — 10^ abgedruckt bei Hahn 
„Die gesaiumten Materialien zur (^'oncursordnung", pag. 40. 
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Zweckes müsse das sehuldnerische Vermögen in Beschlag 
genommen und tbeilbar gemacht werden. Insofern könne 
man also wol sagen, dass durch die Concurseröffnung 
die Zwangsvollstreckung in ein ganzes Vermögen ge- 
sichert werden solle. Allein wie zutreffend auch die 
Analogie des Concursverfahrens mit einem generellen 
Executionsverfahren erscheine, so sei es doch bedenk- 
lich, den Character des Concurses auf diese Analogie 
zu beschränken. 

Man würde so dahin geführt, das Verfahren rein 
prozessmtlssig zu gestalten, auch wenn Partheien sich 
nicht gegenüber ständen, ferner für die Verwerthung der 
Masse die Formen einer Zwangsvollstreckung obligatorisch 
zu machen, das Verfahren in gesonderte Stadien zu zer- 
legen und dem Arrestschlage eine einstweilige Verwaltung 
gegenüber zu stellen, die sich von der späteren definitiven 
Verwaltung streng scheide, schliesslich die Forderungen 
der Gläubiger zur Vollstreckbarkeit bringen zu wollen. 

Allerdings entspringe das Concursrecht wie das 
Executionsrecht aus dem Befriedigungsanspruch der 
Gläubiger, aber das letztere genüge noch nicht zur Be- 
gründung des Concurses. Das Concursrecht bedürfe einer 
selbständigen Normirung, es sei kein Prozess. 

Eine gewisse Aehnlichkeit mit der Liquidation einer 
kaufmannischen Firma sei unverkennbar und das Concurs- 
verfahren richtiger Weise ^eineunter richterlicher 
Autorität sich vollziehende Auseinandersetzung" zu 
nennen. 

Die Motive und die Commentatoren betrachten also, 
wie sich aus dem Vorstehenden ergibt, da« Concursverfahren 
nicht nur als R e a 1 i s i r u n g von Ansprüchen, sondern 
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auch zum grossen Tbeil als die Ausmittelung undPräci- 
sirung subjectiven Rechts. Nach ihrer Annahme setzt 
sieh der Schuldner vertreten durch den Concursverwalter 
mit allen seinen Gläubigern auseinander, ähnlich wie 
sich der oder die Inhaber einer kaufmännischen Firma 
bei Auflösung der letzteren mit allen, welche Ansprüche 
an sie zu erheben haben, auseinandersetzen. 

Die Rechtsverhältnisse, welche zwischen dem Cridar 
und seinen Gläubigern bestehen, werden unter Berück- 
sichtigung der bei dem unzureichenden Vermögensstand 
des ersteren nothwendigen Modificationen festgestellt, und 
auf Grund dieser Feststellung erfolgt dann die Verthei- 
lung der (in Geld umgesetzten) schuldnerischen Activ- 
masse an die Gläubiger. Das ganze Verfahren steht 
unter Leitung des Concursgerichts. 

Soweit nun, als die Motive in dem Concursverfahren 
ein Feststellungsverfahren erblicken, stimmen wir mit 
ihnen vollständig überein. Anderer Meinung als sie 
sind wir aber hinsichlich der Art dieses letzteren (Ver- 
fahrens) und der Stellung des Concursgerichts zu dem- 
selben. 

Nach den Motiven trägt die Ausmittelung dessen, 
was jeder einzelne Gläubiger zu erhalten hat, einen voll- 
ständig privaten Charakter; sie ist „Auseinandersetzung" 
und das Concursgericht hat nur die Rolle einer Aufsichts- 
behörde. Anschliessend an diese Auifassung sagt auch 
Fittiug (Fitting, der Reichsconcursprozess pag. 243): 
„Das Concursgericht hat vergleichbar einer Obervormund- 
schaftsbehörde das Concursverfahren nicht nur zu eröffnen 

2 
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und zu schliessen, sondern auch während seiner Dauer 
zu leiten und zu beaufsichtigen." ^) 

Die Thätigkeit des Concursgerichts ist nun aber, 
wie wir glauben, weit mehr als eine nur beaufsichtigende; 
dieselbe fällt geradezu unter den Begriff der jurisdictio 
contentiosa, insofern als das Gericht die Feststellung 
der Rechtsverhältnisse zwischen dem Cridar und seinen 
Gläubigern nicht nur tiberwacht, sondern der eigentliche 
Träger derselben ist; sie geht direct von ihm und nicht 
von den betheiligten Parteien aus. 

Man beachte gerade den Umstand, dass das Con- 
cursgericht als solches das Verfahren eröffnet, die Auf- 
hebung desselben beschliesst (R. K. 0. 151), ferner dass 
es den Prüfungstermin für die Forderungen selbst ansetzt, 
in diesem eine jede einzelne Forderung als anerkannt oder 
nicht anerkannt in seine Tabelle einträgt (R. K. 0. 133) und 
dass diese letztere der Ausmittelung der auf jeden 
Gläubiger fallenden Quote zu Grunde gelegt wird etc. etc. 
— alle diese Facta sprechen doch wol dagegen, die Rolle 
des Concursgerichts nach Analogie der einer Obervormund- 
schaftsbehörde zufallenden zu qualifiziren, richtigerweise 
haben wir es hier doch mit Acten zu thun, welche 
direct die Rechtslage des Cridars präcisiren und 
gerade deshalb — wir kommen darauf noch näher zu 
sprechen — zur streitigen Gerichtsbarkeit gehören. ^) 



*) Canstein in dem vorher citirten Aufsatz spricht sich 
ebenialls dahin aus, dass das (-oncursverfahren die Feststellung der 
Concursansprüche durch „Anerkennung von Seiten der Gegen- 
parteien" bezwecke. 

2) Auch Fitting gibt in seinem Werke zu, dass man zweifel- 
haft sein könne; er möchte am liebsten die Thätigkeit des Oon- 
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Der erste, welcher nach unserer Ansicht das Wesen 
des Concurses richtig erkannt und gefasst hat , ist 
Schultze.^) 

Nach ihm spielt sich im gesamten Concurs verfahren 
ein ganzer Civilprozess ab, der nur in gewissen Grund- 
sätzen (Verhandlungsmaxime etc.) von dem gewöhnlichen 
ordentlichen Verfahren abweicht. Er knüpft somit wieder 
an die alte Doctrin, die den Concurs zu den summari- 
schen Prozessarten rechnet, an, aber geht weiter als 
diese, insofern als er im Concurse einen vollständig 
entwickelten Civilprozess, nicht nur eine Executiou 
sieht. 

Die Gründe, die seitens der Motive gegen eine der- 
artige Auffassung geltend gemacht sind (s. oben), hält 
er mit Kecht für nicht stichhaltig. 

Er weist darauf hin, dass das Wesentliche und 
Characteristische des Civilprozesses nicht der Streit, 
sondera die Feststellung von subjectiven Hechten, 
Rechtsverhältnissen resp. rechtlich relevanten Thatsachen 
sei , mithin der Einwand , es könne der Concurs kein 
Prozess sein, weil sich nicht immer in ihm „Parteien 
gegenüberständen" (s. oben pag. 16), nicht stets 
also ein Streitverhältniss vorliege , in sich selbst zu- 
sammenfalle. 

Schon die Concurseröflfhung sei ein Urtheil des 



cursgerichts als auf der Grenze zwischen der jurisdictio contentiosa 
nnd der jurisdictio voluntaria, zu der sie als nur beaufsichtigende 
gehören würde, bezeichnen. 

*) Schnitze, das deutsche Concursrecht in seinen Juristischen 
Grundlagen. 
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Inhalts, dass der Cridar sich im Zustande der Insolvenz 
befinde. 

Daran knüpfe sich dann ein Verfahren, das den 
Zweck habe, die sogenannten Concursan8j)rtiche der ein- 
zelnen Gläubiger und hierzu also zunächst die einzelnen 
Forderungen derselben festzustellen. 

Concursanspruch nennt Schnitze den Anspruch der 
Gläubiger auf gemeinsame sich gegenseitig beschrän- 
kende Befriedigung aus der ischuldnerischen Masse. Je- 
der Gläubiger erhielte nur einen Theil seiner Forderung, 
weil eben Alle gleichmässig berücksichtigt werden sollten. 
Um aber zu wissen, wie viel Jeder erhalten solle, muss 
festgestellt sein, wie viel Jeder zu fordern habe. Es 
handelt sich also in erster Linie um die F o r d e r u n g e u 
der einzelnen Gläubiger und die Höhe dieser müsse, so- 
weit sie noch nicht rechtsgültig entschieden sei, jetzt 
zur richterlichen Entscheidung gelangen. 

Die Parteien seien dabei naturgemäss die einzelnen 
Gläubiger und der Cridar, letzterer aber vertreten durch 
den Concursverwalter. 

Allerdings könne die Feststellung der Concursfor- 
derungen im Concursverfahren selbst nicht auf Grund 
einer Streitverhandlung erfolgen, sondern nur auf Grund 
eines Anerkenntnisses (confessio in jure) seitens des Ver- 
walters und des Nichtbestreitens seitens der anderen 
Concursgläubiger. Was das letztere anbetrifft, so müsse 
nämlich, da die Feststellung einer Concursforderung 
für die aller Concursansprüche Wirkung habe, oder, 
anders gesagt, der Antheil jedes Gläubigers an der 
schuldnerischen Müsse durch Feststellung einer Concurs- 
forderung im Allgemeinen berührt werde, jedem Einzelnen 
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das Recht zug*esprochen werden, sich dem Anerkennt- 
niss einer solchen Forderung hindernd in den Weg zu 
stellen, also die Anerkennung des Verwalters (seine con- 
fessio in jure) wirkungslos zu machen. 

Wenn aber eine confessio in jure entweder nicht 
vorliege oder doch auf diese Weise kraftlos gemacht 
sei, so könne das Concursgericht zur Feststellung des 
nunmehr streitigen Forderungsrechtes nicht mehr com- 
petent sein und die Declarirung desselben müsse jetzt 
in einem nach den gewöhnlichen Grundsätzen sich rich- 
tenden Spezialprozess erfolgen. Derselbe müsse gegen den 
Verwalter, falls er bestreitet, und auch gegen die bestrei- 
tenden Gläubiger geführt werden, letztere seien dann unter 
einander als ma^erielle Streitgenossen aufzufassen, 
also in dem Sinne, dass die Prozesshandlung des einen 
für alle andern mitwirke. 

Ausserdem könne noch ein dritter Spezialprozess 
zwischen dem Cridar persönlich und den einzelnen Gläu- 
bigern nebenher laufen oder auch allein, ohne jene, 
rechtshängig werden. 

Die Prozessführung des Verwalters hinsichtlich der 
Concursforderungen habe nämlich immer in allen Fällen 
(sowol vor Concursgericht als im Spezialprozess) nur 
Wirkung für die Feststellung des Concursanspruches, 
die dann stets im Concursverfahren selbst durch das 
Concursgericht stattfinde. Die einzelne Concursforderung 
könne durch seine PiH)zessführung also immer nur in 
sofern rechtskräftig entschieden werden, als sie Grund- 
lage des Concursanspruches sei. 

Im Uebrigen werde die Concursforderung nicht 
festgestellt, d. h. das feststellende Urtheil bewirke keine 
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Haftung des Cridars mit seinem übrigen Vennögen und 
das abweisende Urtheil declarire nur, dass die Forderung 
aus der Concursmasse nicht zu befriedigen sei. 

Desshalb müsse, wenn über die Forderung mit 
Wirkung über das Concursverfahren hinaus entschieden 
werden solle, noch zwischen dem Cridar persönlich und 
den einzelnen Gläubigern prozessirt werden. Durch einen 
derartigen Prozess werde aber der Gläubiger natürlich 
nicht von dem Prozess (entweder Concursprozess oder 
Spezialprozess) gegen den Verwalter oder die bestreiten- 
den Gläubiger befreit. 

Denn die Prozessführung des Cridars persönlich 
sei umgekehrt für die spätere Feststellung des Concurs- 
anspruches wirkungslos. 

Um das Gesagte nun noch einmal kurz zu präci- 
siren, so hat das Concursverfahren nach Schnitze unter 
gewissen Umständen (confessio in jure) die Feststellung 
der einzelnen gegen den Cridar existenten Ansprüche 
(Concursforderungen) dann aber unter allen Umständen 
die Feststellung dessen, was jeder einzelne Gläubiger 
aus der Masse erhalten soll, zum wesentlichen Inhalt 
und ist deshalb schon in dieser Beziehung als Civil- 
prozess aufzufassen. 

Ferner ist nach Schnitze der Concurs auch in 
sofern unter den Begriff des Civilprozesses zu stellen, 
als er ein Arrest- und Zwangsvollstreckungs- 
verfahren mit sich bringt. 

Die Gegengründe der Motive hält er für unwesent- 
lich; insbesondere fällt nach seiner Ansicht der Umstand, 
dass die Formen der Zwangsvollstreckuiig im Concurse 
von denen im ordentlichen Verfahren abweichen, gar 
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nicht ins Gewicht; das Wesen der Zwangsvollstreckupg 
würde dadurch nicht bertihii;. 

Die gesammten auf die thatsächliche und rechtliche 
Sicherstellung der Masse bezüglichen Rechtssätze seien 
Consequenzen des verhängten Arrestes. 

(Hienach würde also die Aufnahme oder überhaupt 
Führung von Prozessen über die Activmasse seitens des 
Verwalters sich ebenfalls als Consequenz des Arrestes 
darstellen, da dieselben ohne Zweifel als zur Sicher- 
stellung der Activen dienend aufzufassen sind.) 

Das ist im Grossen und Ganzen die Ansicht 
Schultzens von der Xatur des Concursverfahrens. 

Selbstverständlich konnten wir dieselbe hier nur 
kurz wiedergeben und müssen im Uebrigen auf die vor- 
treffliche Schrift selbst verweisen. 

Wie schon gesagt, halten wir die Schultz e'sche 
Ansicht für die, welche dem Wesen des Concurses von 
den bisher aufgestellten allein entspricht. 

Für die neue deutsche Concursordnung ist sie jeden- 
falls in allen Punkten zutreffend, aber auch vom Stand- 
punkt der Theorie aus, abgesehen von positiven Rechten, 
dürfte sie stricte festzuhalten sein. 

Das Concursverfahren ist allerdings zum wesent- 
lichen Theil Civilprozess , wenn man den Begriff des 
letztern so fasst wie Schnitze und wie er wol gefasst 
werden muss. ^) 



^) Dass' das Moment des Streits nicht noth wendig zum Be- 
griff des Civilprozesses gehört, hat Sehultze wol bis zur Evidenz 
bewiesen. 

Was thut denn der Richter in dem ürtheüe, durch das der 
Civilprozess seinen Abschluss findet, anders, als dass er subjeo- 
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Es handelt sich im Concurse einmal um die Fes t- 
stellung des Concursanspruchs auf Grund einer 
entweder ifti Coneursverfahren selbst oder ausserhalb 
desselben durch Spezialprozess über die Concursforde- 
rungen getroffenen Entscheidung, ferner um die vor- 
läufige Sicherung dieses Concursanspruchs 



tives Recht oder rechtlich relevante Thatsachen feststellt, und 
was sind alle voraufgehenden Prozesshandlungen anders als Vor- 
bereitung für diese Feststellung? 

Der Streit kann unter Umständen die nothwendige Grün d- 
lage flir das Zustandekommen eines ürtheils bilden, er kann ge- 
wissermassen Prozessvoraussetzung sein, aber eben so gut ist es 
denkbar, dass gerade umgekehrt die Anerkennung von Seite 
der Parteien Voraussetzung für den Prozess und das ürtheil sein 
kann. 

Letzteres wird dadurch in seinem Wesen nichts anderes, 
wenn seine Grundlage auch anders gestaltet ist ; es bleibt seinem 
Character nach Ausspruch des Richters, dass etwas Rechtens sei 
resp. eine gewisse rechtlieh relevante Thatsache vorliege. 

Im Concurse haben wir es nun mit einem Verfahren zu 
thun, das auf eine derartige nur auf Grund einer Anerkennung 
Seitens der Parteien zu treffende richterliche Feststellung 
hinausläuft — dass die Feststellung vom Richter ausgeht, haben 
wir schon oben betont — und deshalb nehmen wir auch keinen 
Anstand, hier mit Schnitze von einem förmlichen, wenn auch eigen- 
thtimlich gearteten Oivilprozess zu sprechen. 

Am meisten ist übrigens die Schultze'sche Ansicht mit Be- 
zug auf den Zwangs vergleich angefochten worden, der nach ihr 
ebenfalls richterliches ürtheil sein soll. Wir haben die spezielle 
Frage nach der Qualifizirung dieses sogenannten Zwangsvergleicbs 
hier nicht berührt, weil ihre Erörterung für die Frage nach der 
Natur des Concurses im Allgemeinen wol keine grosse Bedeutung 
haben dürfte. Wir verweisen hier einerseits auf Schnitze 1. c. 
Abschnitt IV, pag. 113 ff. — und andererseits auf Fitting 1. e. 
pag. 350, 351 und Canstein 1. c. pag. 490. 
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durch einen auf die schuldnerischen Activen angelegten 
Arrest und schliesslich um die Execution (fesselben. 

Zusammengefasst erscheint der Concurs also als 
reiner Civilprozess. 

Die einzelnen Theile des Verfahrens sind: 

h Die Concurseröftnung. 

Sie ist, wie Schnitze treffend hervorhebt, ein 
Urtheil und constatirt die factische Insolvenz des Cridars. 

Sie erfolgt durch das Concursgericht oder die 
Concursbehörde , die überhaupt den ganzen Concurs zu 
leiten hat. An sie knüpft sich die Citation aller Gläu- 
biger zur Geltendmachung ihrer Forderungen unter An- 
setzung einer Präclusionsfrist. 

Hier könnte man nun dem Zweifel Raum geben, 
ob diese Citation noch mit dem Begriff des Civilprozesses 
zu vereinbaren oder ob sie nicht richtiger als ein Act 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit aufzufassen sei. 

Auf den ersten Blick wäre man zu dem letztern 
geneigt, da die Aufforderung zur Geltendmachung eines 
Anspruchs nach den Grundsätzen des Civilprozesses nicht 
zu den richterlichen Functionen zu gehören scheint, — 
allein doch wol mit Unrecht. 

Wie gesehen, handelt es sich im Concurse haupt- 
sächlich um Feststellung der einzelnen Concursan- 
Sprüche. 

Eine solche wird zunächst verlangt von dem oder 
den auf Eröffnung des Concurses d. h. Constatirung der 
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Insolvenz dringenden Gläubigern für ihre Concursan- 
spr liehe. ^) 

Hierzu ist aber nothwendig die Hinzuziehung aller 
Gläubiger ; aus der Natur der Sache folgt, dass sich die 
verschiedenen Concursansprüche aus den Concursf or- 
derungen aller Gläubiger ergeben. Diese Forderungen 
niuss man zunächst feststellen und dazu braucht man 
eben alle Gläubiger, wenn man anders ein richtiges 
auch die Interessen Anderer berücksichtigendes Urtheil 
über die Concursansprüche der den Concurs beantragen- 
den Gläubiger haben will. 

Die letzteren machen ja übrigens von vorneherein nicht 
ihre Forderungen als solche in der ursprünglichen Höhe 
geltend, sondern sie verlangen nur die Feststellung dessen, 
was sie unter Berücksichtigung der durch die Concurs- 
eröflfnung declarirten Insolvenz ihres Schuldners noch 
als ihren Antheil in Anspruch nehmen können. Sie ver- 
folgen mit anderen Worten keine bestimmten Forderun- 
gen, sondern ihr Petitum geht von Anfang an auf etwas 
unbestimmtes, das erst durch das Verfahren genau aus- 
gemittelt werden kann. 

Wenn der Richter daher die übrigen Gläubiger 
zur Betheiligung am Concurse auffordert, so geht das 
insofern nicht über den Begriff des Civilprozesses hinaus, 
als darin nur eine zur Entscheidung über das Petitum 
nothwendige Prozesshandlung zu erblicken ist. 



') Wir haben hier zunächst nur den Fall der Concurseröff- 

r 

nung auf Antrag eines oder mehrerer Gläubiger im Auge. Ueber 
den andern Fall, dass der Cridar den Concurs begehrt, siehe 
weiter unten. 
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Allerdings hat nun die Citation auch noch eine 
andere Seite als die erwähnte. Der Richter will sich 
durch sie nicht nur die Möglichkeit verschaffen, das 
Petitum der den Coticurs begehrenden Gläubiger richtig 
entscheiden zu können, sondern mit derselben verbünden 
ist die Ansetzung einer Präclusionsfrist, innerhalb welcher 
die citirten Gläubiger bei Vermeidung der gänzlichen 
Ausschliessung von der vorhandenen Masse sich am 
Verfahren betheiligen müssen. 

Läge in der Citation nur jene erste Seite, so würde, 
wenn nicht alle Gläubiger ihr Folge leisten, daraus 
nichts anderes resultiren, als dass eben die Concur^an- 
sprtiche der sich am Verfahren betheiligenden Gläubiger 
unrichtig entschieden worden sind, niemals könnte diese 
Entscheidung aber die, welche sich nicht betheiligt hatten, 
präjudiziren, und an der spätem Geltendmachung ihrer 
Concursansprüche (selbst nach Vertheilung der Activen 
unter die sich betheiligenden Gläubiger) hindern. An- 
ders dagegen, wenn auch das zweite Moment in der 
Citation liegt. 

. Man könnte nun aber fragen, ob dieses letztere 
noch in den Rahmen des Civilprozesses passe und die 
Frage verneinen, von dem Gesichtspunkte ausgehend, 
dass man, wenn auch die Citation in dem ersten Sinne 
zulässig , doch Niemand zur Geltendmachung seines 
Rechts bei Vermeidung des Verlustes desselben zwingen 
könne. Allein das wäre hier unzutreffend. 

Wenn wir auch im Prinzip den Grundsatz des Civil- 
prozesses, dass Jeder über sein Klagerecht frei dispo- 
niren könne, vollkommen anerkennen, so gibt es doch 
Fälle, in welchen dieses Prinzip einen Durchbruch er- 
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leiden muss und Jemand durch eine sogenannte Provo- 
cationsklage in der völlig freien Disposition über sein 
Klagerecht beschränkt werden kann. Mit einer solchen 
Provocation haben wir es nun auch hier im Concurse 
zu thun. Der den Concurs begehrende Gläubiger pro- 
Yocirt alle übrigen zur Geltendmachung ihrer Concurs- 
ansprüche und jeder nach ihm anmeldende Gläubiger 
schliesst sich dieser Provocation hinsichtlich der noch 
säumigen an. 

Gerechtfertigt ist die Zulässigkeit einer solchen 
Provocation einmal durch äussere Zweckmässigkeits- 
gründe. 

Wohin sollte es führen, wenn selbst nach der Ver- 
theilung der Activen noch ein früher säumiger Gläubiger 
seine Ansprüche geltend machen und an die, welche et- 
was aus der Masse erhalten haben , mit einer Kückfor- 
derungsklage gelangen könnte? 

Dann ist aber noch ein anderer innerer Grund für 
die Provocation hier herbeizuziehen. 

Es ist allerdings wahr, dass das Activvermögen des 
Schuldners zur Befriedigung aller seiner Gläubiger 
diene, aber andererseits trifft auch hier der Satz: „vigi- 
lantibus jura sunt scripta" im vollsten Masse zu. 

Der Gläubiger soll nicht vorerst in der Verfolgung 
seines Rechts säumig sein und dann noch hintendrein 
von seinen Mitcreditoren, die ihr Interesse wahrgenommen 
haben, den Antheil am schuldnerischen Vermögen, der 
ihm allerdings seiner Zeit gebührte, den er aber in Folge 
eigener Nachlässigkeit nicht erhalten hat, einfordern 
dürfen. Wenn er es daher innerhalb einer angemessenen 
Frist unterlässt, seinen Concursanspruch feststellen zu 
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lassen, Bo verliert er doiiselbcn zti Gunsten der übrigen 
Creditoren und mnss sich diesen Verlust eben selbst zu- 
schreiben 

Nnr mu'-s er vorher durch die andern Gläu- 
biger, denen seine Nachlässigkeit Vortbeil bringen 
würde, zur Betheiligung am Coneurse veranlasst sein 
und das erfolgt direct durch den Richter, der das die 
Insolvenz declarirende Urtheil publizirt und alle Gläu- 
biger mit Änsetüung einer nach seinem Ennessen zu 
bestimmenden Frist zur Geltendmachung ihrer Concurs- 
an Sprüche auffordert. 

Wir haben bisher gänzlich von dem Fall abgesehen, 
in dem nnr der Cridar die Eröftiiung des Concurses be- 
antragt hält. Wie verhält es sich hier? 

Eine Anmeldungsfrist setzt das Concursgericht auch 
hier an'), aber auch in demselben Sinne, wie in dem 
eben erörterten Fall? 

Von einer Provocation könnte hier doch nicht gut 
die Rede sein, denn die Conetruction, dass der Cridar 
seine Glänbiger zur Geltendmachung ihrer Concursan- 
sprüche provocirt, dürfte wol küum befriedigen und 
ivlirde auch im ])08itiven Coneurarecht keinen Anhalt 
finden.-) 



'] Die Vorsehrift .ies § 102 D. K, z. B. lauh't ganz 
allgeniiiin filr dip ErijffiHniB- des Verfahrens, gleiehvie! von wem 
dieselbe beantragt ist. 

') Wenn kein GlSubiger innerlialb der Frist «iimeldet, was 
freilich wohl kaum jemaia der Fall sein wird, so kann ja auch 
nicht die ße<le ilavcm sein, diiüB Einer von ihnen eine recbHielig 
Einbusse ei-k'iilet. 
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Die Ansetzung der Frist erfolgt daher richtiger- 
weise wohl in folgendem Sinne. 

Wie wir das noch näher sehen werden, knüpfen 
sich an die Concurseröffnung, die in erster Linie richter- 
liche Feststellung der schuldnerischen Insolvenz ist, ge- 
wisse tief in die Rechtslage des Cridars einschneidende 
Folgen an, so besonders der Verlust der Dispositions- 
fähigkeit über die Activen. Diese Folgen treten nun 
aber lediglich im Interesse der Creditoren ein, unji letz- 
teren die wirksame Verfolgung ihrer Ansprüche zu garan- 
tiren. Sind dieselben jetzt in der Ausübung ihre^ 
Rechtes saumselig, so liegt kein Grund vor, die den 
Cridar beschränkenden Wirkungen der Concurseröffnung 
aufrecht zu erhalten, und die Citation der Gläubiger 
mit Ansetzung einer Frist geschieht deshalb, wie wir 
glauben, in dem Falle, wo kein Creditor den Concurs 
begehrt, in der Meinung, dass das die Insolvenz aus- 
sprechende richterliche Urtheil seine Kraft verliere, wenn 
innerhalb der Frist Niemand eine Forderung gegen den 
Cridar anmelde. ^) 

Ueber den Rahmen des Civilprozesses geht die An- 
setzung einer Frist auch hier nicht hinaus. Der Richter 
erklärt dadurch nur, dass eine durch sein Urtheil in 
formeller Weise anerkannte Thatsache (die Insolvenz des 
Schuldners) unter gewissen Umständen aufhöre als fest- 



*) Natürlich wird mit der Anmeldung auch nur eines 
(rläubigers die Citation wieder geradezu zur Provocation ; die übri- 
gen Gläubiger müssen jetzt innerhalb des noch übrigen Theils 
der Frist ihre Forderungen anmelden, wenn sie nicht ihre Con- 
cursansprüche verlieren wollen. 
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gestellt zu gelten und durch die Ansetzung der Frist 
wird also nichts anderes bewirkt, als dass der Richter 
ein in seiner formellen Kraft unter gewissen Umständen 
zeitlich beschränktes Urtheil, immerhin aber noch ein 
Urtheil abgibt. 

2. Das Arrestverfahren. Zugleich mit der Con- 
curseröflfnung wird über die schuldnerischen Activen der 
Arrest verhängt und hieran lehnt sich ein Verfahren, das 
die Sicherstellung dieser Activen, die nur noch der Be- 
friedigung aller Gläubiger dienen, bezwecken soll. 

Der Bestand des schuldnerischen Vermögens wird 
festgestellt, seine Aussenstände sind einzuziehen, entwe- 
der mit oder ohne Prozess, nothwendige Verwaltungs- 
handlungen vorzunehmen, kurz mit einem Worte die 
ganze Regelung und Ordnung der Activen vorzukehren. 

Der zur Vornahme aller hiezu nöthigen Handlungen 
Competente ist der Concursverwalter. 

Ueber die Stellung desselben im gesammten Con- 
cursverfahren herrscht noch immer in der Wissenschaft 
der lebhafteste Streit. 

Die Einen fassen ihn als den Vertreter des Cridars, *) 
die Andern als den der Creditoren auf.^) 



^) So auch Fitting 1. c. pag. 251 : „Der Verwalter erscheint 
bei seiner Geschäftsführung rechtlich überall als gesetzlicher Ver- 
treter des Gemeinschuldners." 

2) Eine dritte , ziemlich vereinzelt dastehende Ansicht 
(Vcelderndorff z. B.) will den Concursverwalter als „Vertreter der 
Masse " bezeichnen , welch letztere danach ein besonderes filr 
sich bestehendes Rechtssubject bilden würde. 

Diese Auffassung widerlegt sich aber wohl dadurch, dass, 
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Was die erste Ansicht anbelangt, so lässt sich 
nicht leugnen, dass der Concursverwalter allerdings in 
vielen Fällen an Stelle und Namens des Cridars han- 
delt, z. B. schon bei der Einziehung von Aussenstän- 
den etc. Hier ist ja dem Dritten gegenüber lediglich 
der Cridar der Berechtigte, wenn daher der Concursver- 
walter hier handelnd auftritt, so übt er nur ein Recht 
des Cridars aus und ist nichts als sein Procurator. 

Die letztere Ansicht dagegen, welche den Concurs- 
verwalter als Repräsentant der Creditoren auflfasst, er- 
scheint uns nicht richtig. 

Der Verwalter darf und soll sogar im Interesse 
der Creditoren handeln, aber daraus folgt noch immer 
nicht, dass er sie auch vertreten könne. Er übt weder 
Rechte aus, die ihnen zustehen, noch berechtigt oder 
verpflichtet er sie durch seine Handlungen. 

Wenn Canstein annimmt — wir kommen hier 



wie allgemein zugegeben, die Concursactiven im Eigenthum des 
Cridars verbleiben, also niemals zu einer selbstständigen Persön- 
lichkeit gelangen können. 

Höchstens wäre es noch möglich von einem Rechtssubject 
im Canstein'schen Sinne zu sprechen. 

Dann wäre ja aber der Concursverwalter im letzten Grunde 
auch wieder Vertreter des Cridars nämlich in Hinsicht derjenigen 
Rechtsverhältnisse, in denen der Cridar durch das „Mittel** der 
Concursmasse stehen würde. 

Gewonnen hätten wir damit also nichts, wohl aber die 
Grenzen der Thätigkeit des Concursverwalters viel zu eng ge- 
zogen, denn, wenn der letztere z. B. im Prüfungsterrain eine For- 
derung anerkennt oder bestreitet, so vertritt er hierbei doch nicht 
den Cridar hinsichtlich eines Rechtsverhältnisses, in das derselbe 
durch das Mittel seiner Masse eingetreten ist. 
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noch einmal auf seine Theorie zurück — das» die Gläu- 
biger als Personengesammtheit , d. h. also durch das 
Mittel ihrer Vereinigung hindurch in das VerfUgungs- 
recht« über die schuldnerischen Activen eintreten und der 
Concursverwalter also ihr Vertreter sei, so geht er, wie 
wir glauben, zu weit. 

Wie wir schon oben betont, haben die einzelnen 
Gläubiger, die sich am Concurse betheiligen, überhaupt 
nur den Willen, bestehende Rechte zu verfolgen, nicht 
aber durch ihre Vereinigung Träger von neuen Rechten 
zu werden, und das gilt, wie im Allgemeinen, so auch 
im Speziellen vom Verfügungsrecht über die Activen des 
Cridars. 

Die Gläubiger wollen nichts anderes haben als 
die Garantie, dass diese letzteren in ihrem Interesse ver- 
wandt werden und diese Garantie erhalten sie vollkom- 
men dadurch, dass das Recht dem Cridar die Disposition 
über sein Vermögen entzieht und dem Concursverwalter 
die Sorge für dasselbe überträgt. 

Ca n st ein stützt sich flir seine Ansicht haupt- 
sächlich darauf, dass der Concursverwalter bei gewissen, 
und gerade den wichtigeren Verwaltungshandlungen nach 
fast allen Concursrechten die Genehmigung des Gläu- 
bigerausschusses, resp. der Gläubigerversammlung ein- 
zuholen habe (so nach der K. 0. § 120 flf), also der 
Wille der Gläubigerschaft hier das Entscheidende sei. 

Wir von unserem Standpunkt glauben, dass nicht 

der Wille, sondern nur das Interesse der Gläubiger 

entscheide. Das Recht will, dass die schuldnerischen 

Activen, vom Momente der Concurseröflftiung an, nur 

noch der gleichmässigen Befriedigung aller Gläubiger 

3 
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dienen sollen; zu diesem Zwecke sind sie bestimmt und 
der Concursverwalter hat dafür zu sorgen, dass sie dem- 
selben nicht entfremdet werden. — Die Entscheidung dar- 
über, ob eine bestimmte Verfügung über gewisse Activen 
dem Interesse der Gläubiger widerspricht oder nicht^ 
steht nun aber nicht in allen Fällen ihm ausschliesslich 
zu; er hat vielmehr bei dieser Entscheidung die Ver- 
sammlung der Gläubiger resp: den Ausschuss derselben 
unter gewissen Umständen zu befragen und bei ihnen 
die Genehmigung seiner Handlungen nachzusuchen. 

Dagegen ist er, wie wir glauben, nicht ohne Wei- 
teres an den Beschluss der Gläubigerschaft gebunden, 
wie das der Fall sein müsste, wenn der Wille der 
letzteren der entscheidende wäre, den Gläubigern also 
geradezu ein VerfÜgungsrecht über die Activen des Cri- 
dars eing-eräumt sein würde. 

Nach aussen hin hat die Einschränkung des Con- 
cursverwalters ja so wie so, wie die Motive zur K. 0. 
§§ 121, 122^) ausdrücklich hervorheben, keine Bedeu- 
tung. Aber auch was das innere Verhältniss zwischen 
dem Concursverwalter und den Gläubigern betriflFt, so 
ist auch hieflir nach unserer Ansicht für den ersteren 
der Beschluss der Gläubigerversammlung nicht unbedingt 
massgebend; das Recht des Recurses an das Concurs- 
gericht wird ihm wohl unter allen Umständen zugestanden 
werden müssen, wenn er den betreflFenden Beschluss für 
mit dem Interesse der Gläubiger (und auch mit dem 
des Cridars) nicht im Einklang stehend erachtet. 



') Motive, Hahn pag. 321. 
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Canstein sagt ferner: „Einen gesetzlichen Ver- 
treter bedarf nur jenes Kechtssubject, welches keinen 
Willen hat oder wenigstens theilweise der Handlungs- 
fähigkeit entbehrt." 

Aber aus welchem Grunde sollte das Recht nicht 

L 

dem an und für sich vollkommen Willens- und Hand- 
lungsfähigen die Befugniss zu Dispositionen über siein 
Vermögen entziehen, wenn die gegründete Befürchtung 
vorliegt, dass Dritte durch seine Handlungsweise schwer 
geschädigt werden? 

Wir für uns kommen aus den obigen Gründen zu dem 
Resultat, dass die Gläubiger nicht in das Verfügungs- 
recht über die schuldnerischen Activen eintreten und der 
Concursverwalter nicht als ihr Vertreter hinsichtlich der 
Ausübung dieses Verfügungsrechts aufziifassen sei. 

In einer anderen Beziehung könnte man noch eher 
der Meinung Raum geben, dass der Verwalter an Stelle 
der Gläubiger handle. 

Nach vielen Rechten steht nämlich die Anfechtung 
von Rechtshandlungen des Cridars (siehe hierüber § 2) 
entweder neben den einzelnen Gläubigern oder mitunter 
in gewissen Fällen (R. K. 0. § 29) ausschliesslich dem 
Concursverwalter zu. 

Diese Anfechtung ist nun allerdings im Allgemeinen, 
wie wir das noch später (§ 3) sehen werden, ein Recht 
der Gläubiger und es würde demnach erscheinen, als 
ob hier allerdings eine Repräsentation der letztern durch 
den Concursverwalter stattfinde. 

Aber — wir können das hier nicht bis ins Detail 
verfolgen — die Anfechtung braucht nicht nothwendig 
ein ausschliessliches Recht der Gläubiger zu sein, sie 



36 



kann ebenso gut auch dem Concursverwalter von dem 
Gesetze direct zur Aufgabe gemacht werden. Wir müssen 
hier auf die spätere Ausführung verweisen.^) 

Sehen wir hievon nun ab, so wird sich wol kein 
Fall finden, in dem wir von einer Vertretung der Cre- 
ditoren durch den Coneursverwalter sprechen könnten, 
und wir glauben daher, dass die Theorie, welche eine 
solche annimmt, mit Fug und Kecht abzuweisen sei. 

Aber auch die erste Ansicht, welche den Coneurs- 
verwalter lediglich als Repräsentanten des Cridars auf- 
fasst, geht nach unserer Meinung nicht weit genug. Das 
zeigt sich deutlich gerade darin, dass nach den verschie- 
densten Concursrechten, wie schon vorher hervorgehoben, 
der Coneursverwalter Rechtshandlungen des Cridars, 
welche den Bestand seiner Activen verringern, anfechten 
darf. Wollte man hierbei den Verwalter als Repräsen- 
tant des Cridars auflassen, so hätte man für die juristische 
Construction das Missliche, dass der letztere seine eige- 
nen Handlungen anfechten könnte, da der Coneursver- 
walter juristisch nur als seine eigene (des Cridars) Per- 
son fingirt würde. Man könnte hier freilich die Analogie 
des Vormundes herbeiziehen wollen, der auch Rechts- 
handlungen seines Mündels anficht; aber hier liegt die 
Sache doch anders und die juristische Construction, dass 
somit der Mündel indirect durch die ihn repräsentirende 
Person des Vormundes seine eigenen Handlungen an- 
fechte, hat keinerlei Bedenken, denn hier ist der Grund 
der Anfechtung das eigene Interesse des Mündels, das 



^) Canstein (1. c. pag. 466) will auch das Anfechtungsrecht 
als ausschliesslich der Gläubigerschaft zustehend betrachten. 
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durch die betreffende Handlung verletzt ist; es kann 
also nicht befremden, dass auch von ihm selbst die Ge- 
genwirkung gegen die letztere ausgeht. 

Anders verhält es sich aber in unserem Falle. 
Hier kommt nicht das Interesse des Cridars, sondern 
ein fremdes, nämlich das der Gläubiger, in Betracht, 
und es würde daher wohl nicht gut angänglich sein, den 
Cridar selbst hier seine eigenen Verfügungen unwirksam 
machen zu lassen. 

Wir fassen deshalb den Concursverwalter hier nicht 
als den Repräsentanten des Cridars auf und halten in 
Folge dessen die Ansicht, welche seine Stellung einzig 
in dieser Repräsentation suchen will, für zu eng. 

Der Concursverwalter ist nach unserer Meinung 
zunächst und in erster Linie als Mandatar der Concurs- 
behörde anzusehen, die sich seiner, was die Leitung und 
Durchführung des Concurses anbetrifft, bedient. Als 
solcher hat er sämmtlichen rechthchen Wirkungen der 
constatirten Insolvenz Geltung zu verschaffen, mithin auch 
die Unrechtmässigkeit jener vom Cridar getroffenen Ver- 
fügungen wieder aufzuheben und den Gläubigern gegen- 
über wirkungslos zu machen. Als solcher kann er dann 
aber wiederum ohne jede Schwierigkeit indirect als Re- 
präsentant des Cridars auftreten. Dass die Behörde, die 
über den Privatpersonen steht, wo es sich darum han- 
delt, dem Rechte Geltung zu verschaffen, auch an die 
Stelle einer Privatperson treten und Namens derselben 
handeln darf, unterliegt wol keinem Zweifel; warum 
also nicht auch ihr eigener Mandatar, der ja nichts als 
die Behörde selbst rechtlich darstellt? 



t— ^^ 1 



38 



Wir glauben somit, dass die Stellung des Concurs- 
verwalters eine innerlich ganz eonsequente und genau 
präcisirte ist, wenn derselbe als Vertreter der Concurs- 
behörde aufgefasst wird.O 

Unsere Ansieht wird ausserdem noch dadurch be- 
stätigt, dass in gewissen schweizerischen Kantonen die 
Concursbehörde selbst direct ohne einen sogenannten 
Concursverwalter handelt. 

Nach diesem Excurs über die Stellung des Concurs- 
verwalters im gesammten Concursprozesse kehren wir 
nunmehr zu dem Arrestverfahren wieder zurück. 

Nach aussen hin tritt der Concursverwalter hier, 
abgesehen von der Anfechtung der Rechtshandlungen 
des Cridars, nur als Vertreter des letztern auf. Die 
Verfügung über die ganze Activmasse ist diesem vom 
Momente der Concurseröffnung an entzogen, er ist ver- 
pflichtet, alle Vermögensstücke dem Verwalter heraus- 
zugeben, ihm die nöthigen Angaben über den Bestand 
seines Vermögens zu machen etc. etc. 

Im übrigen gelten über das Arrestverfahren die ge- 
wöhnlichen Regeln vom Arrestprocesse überhaupt. 

Zu erörtern wären nur noch einzelne spezielle 
Fragen, z. B. in wie weit der Concursverwalter durch 
seine Handlungen neue Schulden (sog. Masseschulden) 
contrahiren könne, worin er bei der Verwaltung der 
Activen den Consens der Gläubiger einholen müsse etc. 
etc., allein darauf können wir hier, wo es sich nur für 



*) Auch Fitting sagt (1. c. pag 249): Kraft seiner Ernen- 
nung durch das Concursgerichtj hat der Concursverwalter eine 
amtliche Stellung. 
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uns darum handelt, dag Wesentliche des Concursprozesses 
zu untersuchen, unmöglich näher eintreten. 

3. Das Concurscivilprozessverfahren im engern Sinne. 

Dasselbe hat, wie wir dies schon betont, vor Allem 
zur Aufgabe die Ausmittelung der den einzelnen Gläubigern 

4 

zustehenden Concursansprüche. 

Um diese Ausmittelung aber zu ermöglichen, sind 
zunächst in erster Linie die einzelnen Concursforde- 
rungen, sofern sie nicht bereits vor der Concurs- 
eröffnung rechtskräftig entschieden sind, durch gültiges 
Urtheil festzustellen und auch diese Feststellung ist, 
wenn auch nur theilweise, Sache des Concursverfahrens. 

Wir müssen desshalb bei dem letztern unterscheiden 
zwischen der Feststellung der Concursforderungen 
und der auf Grund des ersteren erfolgenden Entscheidung 
über die Concursansprüche. 

rt. Die Feststellung der Concursforderungen im Concurs- 

verfahren. 

Wir haben bereits hervorgehoben, dass die Con- 
cursforderung nicht unter allen Umständen im eigent- 
lichen Concursverfahren von dem Concursgerichte zu ent- 
scheiden sind, oder mit andern Worten die Competenz 
des letztern, hinsichtlich der Festeilung derselben, nur 
eine beschränkte ist. 

Was nun den Umfang dieser Competenz anbelangt, 
so ist das Concursgericht nur befähigt, einer von sämmt- 
lichen Betheiligten anerkannten Forderung auch noch 
den Stempel der gerichtlichen Anerkennung aufzudrücken. 



— 40 — 

« 

Das Moment des Streites fehlt dem Coficm-sver- 
fahren hinsichtlich der Concursforderungen gänzlich; so- 
wie ein solcher Streit unter den Betheiligten entsteht, 
muss derselbe von dem ordentlichen, sonst zuständigen 
Gerichte entschieden werden. 

Dass dennoch dadurch das Concursverfahren hier 
seinen civilprozessualeu Character nicht verliert, hat, wie 
wir bereits erörtert, Schnitze klargestellt. 

Wer sind nun aber die bei der Feststellung der 
Concursforderungen Betheiligten ? 

Es sind einmal die die Forderung behauptenden 
Gläubiger, ferner der Cridar, aber vertreten durch den 
Concursverwalter, schliesslich alle übrigen Gläubiger. 

Die Stellung des die Forderung geltend machenden 
Gläubigers bietet nichts besonderes, w^ol muss dagegen 
die der übrigen Betheiligten näher präcisirt werden. 

1 . Der Cridar und der ihn vertretende Concurs- 
verwalter. 

Nach positivem Concursrechte verliert der Cridar 
nicht nur, wie wir das oben beim Arrestverfahren gesehen 
haben, die Verfügung über seine Activen, sondern auch 
theilweise die über seine Passiven, insofern als ihm, 
was die Feststellung der letzteren als Grundlage der 
Concursansprüche anbelangt, ein gesetzlicher Vertreter 
beigeordnet wird, auf den seine Prozessfahigkeit in dieser 
Beziehung übergeht. 

Wir müssen vom Momente der Concurseröflfnung 
an streng zwischen der Feststellung einer Forderung als 
solcher und der Feststellung als Mittel zur Entscheidung 
des Concursanspruchs unterscheiden. 
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Hrasichtlich der ersteren bleibt die Prozessföhig- 
keit des Cridars vollständig ungeschmälert, hinsichtlich 
der letzteren verliert er sie aber an den Concursver- 
walter» Mit anderen Worten: die nach Eröffnung des 
Concurses dem Cridar allein als Prozesspartei gegenüber 
getroffene Feststellung einer Forderung ist niemals der 
Ausmitteluhg des Concursanspruchs zu Grunde zu legen, 
vielmehr muss dieselbe , wenn sie für den Concursan- 
spruch massgebend sein soll, dem Concursverwalter als 
Vertreter des Cridars gegenüber erfolgt sein. 

Der Gläubiger, der aus der Masse befriedigt werden 
will, muss daher mit seiner Concursforderung stets gegen- 
über dem Concursverwalter durchzudringen suchen. 

Was dagegen die Existenz der Passiven an und 
für sich betrifft, so wird hier, wie gesagt, weder die 
Parteifähigkeit noch die Prozessfähigkeit des Cridars 
irgendwie berührt. Will daher der Gläubiger ein Ur- 
theil erstreiten, welches auch, abgesehen von seiner 
Wirkung für die Feststellung des Concursanspruchs 
Rechtskraft besitzt, so muss er auch gegen den Cridar 
persönlich und nicht nur gegen seinen Vertreter, den 
Concursverwalter, auftreten. 

Hier interessirt uns zunächst nur das erstere, näm- 
lich die Entscheidung über die Concursforderungen 
Zwecks Entscheidung der Concursansprüche und wir ab- 
strahiren daher vorläufig noch vollständig von dem Pro- 
zesse gegen den Cridar persönlich. Sache des Concurs- 
verfahrens ist dieser nie. 

2. Die übrigen Gläubiger. Bei jeder For- 
derung, welche festzustellen ist, sind ausser dem den 
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Cridar vertretenden Conoursverwalter und dem betref- 
fenden feststellenden Gläubiger noch alle anderen Gläu- 
biger betbeiligt. Jede Forderung, welche für existent 
erklärt und zum Concursanspruch zugelassen wird, muss 
nothwendigerweise die andern Gläubiger in ihren Con- 
cursansprtichen herabsetzen, es würde also schon aus 
allgemeinen prozessualischen Grundsätzen folgen, dass 
dieselben bei der Entscheidung über eine jede angemel- 
dete Concursforderung ein Interventionsrecht haben. 

Allein dieses letztere steigert sich häufig noch, wie 
vrir später sehen werden , zu einem weit stärkeren 
Rechte. 

Um nun wieder auf die Competenz des Concurs- 
gerichtes zurück zu kommen , so darf dasselbe nach 
unserem oben aufgestellten Satze über die Existenz der 
angemeldeten Forderungen nur entscheiden, wenn unter 
den Betheiligten kein Streit über dieselbe herrscht. Der 
innere Grund dieses Satzes ist der, dass das Verfahren 
vor dem Concursgerichte doch immer nur ein höchst 
Gursorisches sein und nicht die Garantie einer ordent- 
lichen eingehenden Prüfung biefen kann. — 

Der Cridar wird übrigens von dem Concursgerichte 
ebenfalls geladen und über die Forderung befragt. Seine 
Anerkennung oder Bestreitung ist aber von keiner recht- 
lichen Kraft •,. er ist nichts als Auskunftsperson und wird 
nur als solche herbeigezogen. 

Nur die Bestreitung des Concursverwalters oder 
der Gläubiger hat die Incompetenz des Concursgerichtes 
und Nothwendigkeit eines gewöhnlichen Prozesses -— 
man spricht hier jetzt meistens von einem Spezialprozesse 
— ^ur Folge. 
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Dabei darf nicht übersehen werden, dass der letz- 
tere immer erst dann erfolgen kann, wenn eine Forde- 
rung in dem vom Coneursgerichte angesetzten 
Prtifungstermine bestritten wird, oder mit anderen 
Worten, dass die Bestreitung ausserhalb des Concurs- 
verfahrens unwesentlich ist. 

Der Spezialprozess ist nicht etwa eine Appellation 
zu nennen; denn es liegt noch gar kpine Entscheidung 
vor, gegen die appeUirt werden könnte, aber er kann 
doch nie anders erfolgen, als nach einer vorangegangenen 
Verhandlung vor dem Coneursgerichte, durch welche 
die Incompetenz des letztern sich ergeben hat und in 
dem es in Folge dessen zu keinem Urtheil gekommen ist. 

(Wohlverstanden sehen wir noch immer von dem 
Prozesse gegen den Cridar persönlich ab.) 

Wir müssen nun doch noch, wenn auch nur kurz, 
auf die bei Incompetenz des Concursgerichtes sich er- 
gebenden Spezialprozesse eingehen; trotzdem dieselben 
nicht, mehr in den Rahmen, des eigentlichen Concurses 
gehören, stehen sie doch mit diesem im engsten Zu- 
sammenhang. 

Der Spezialprozess kann, wie das aus dem Vor- 
stehenden resultirt, nothwendig werden 

a. wenn der Concursverwalter die Forderung vor dem 
Coneursgerichte bestreitet, 

b. wenn er und die Gläubiger sie bestreiten, und 

c. wen^ die Gläubiger sie allein bestreiten. 

Die beiden ersten Eventualitäten bieten nun nicht 
gerade etwas Besonderes. 
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lu Beiden richtet sich der Prozess nach unserer 
Auffassung allein gegen den Concursverwalter als Ver- 
treter des Cridars. 

Die Ansicht Schultzens, nach welcher im zwei- 
ten Falle, nämlich wenn auch die Gläubiger die For- 
derung bestreiten, auch gegen diese von Seite der 

w 

Berechtigten geklagt werden müsse, erscheint uns nicht 
zutreffend. 

Eine sogen. Anerkennung^- oder Präjudizialklage 
kann allerdings von dem eine Forderung geltend machen- 
den Gläubiger gegen die übrigen bestreitenden erhoben 
und durchgeführt werden, aber gezwungen ist der- 
selbe dazu nicht. Eine so überaus günstige Stellung 
kann man den bestreitenden Gläubigern nie und nimmer 
einräumen wollen, dieselben sind ja so wie so in der 
Lage, das ihrige zur Negirung der eingeklagten Forde- 
rung durch eine einfache Intervention im Prozesse gegen 
den Concursverwalter beizutragen. 

Dringt der Kläger daher gegen diesen durch, so 
ist seine Forderung als rechtsgültig und endgültig fest- 
gestellt anzusehen und das betreffende Urtheil der Ent- 
scheidung über den Concursanspruch zu Grunde zu legen. 

Schwierigkeiten kann nur allein die dritte Even- 
tualität machen: 

Der Concursverwalter hat die Forderung anerkannt, 
die Gläubiger aber haben sie bestritten. 

Gegen wen soll hier geklagt werden? Das Con- 
cursgericht hat sich für incompetent erklärt und über 
die Forderung nicht entschieden-, dieselbe ist mithin 
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inter partes, das heisst zwischen dem berechtigten Gläu- | 

biger und dem Concursverwalter als Vertreter des ver- 
pflichteten Cridars noch nicht festgestellt. 

Eine solche Feststellung inter partes ist aber noth- 
wendig und es wäre desshalb eine reine Consequenz 
des Gesagten, wenn der Concursverwalter als Vertreter 
des Cridars noch einmal vom Gläubiger zur Streitver- 
handlung im Spezialprozesse zu laden wäre. Allein das 
würde doch seine grossen Bedenken haben und kaum 
durchzuführen sein. Der Verwalter hat ja die betref- 
fende Forderung vollkommen anerkannt; wie kann man 
ihn jetzt zwingen wollen, sich in eine nochmalige Streit- 
verhandlung einzulassen. Und hier zeigt es sich nun, 
was wir vorher betont, nämlich dass den Gläubigern 
mehr als die blosse Interventionsbefugniss, die sie schon 
nach allgemeinen Grundsätzen haben, vom positiven 
Rechte zugestanden ist. 

Wenn der Concursverwalter eine Forderung aner- 
kennt, die übrigen Gläubiger sie aber bestreiten, so 
übernehmen diese letztern im Spezialprozesse die Kolle 
des Beklagten, d. h, fuhren den Prozess an Stelle der 
ursprünglichen Hauptpartei, nämlich des Cridars. 

Ihr Interventionsrecht hat sich somit in ein Ver- 
tretungsrecht verwandelt und der berechtigte Gläubiger 
ist hier gezwungen, wenn er anders seinen Coucursan- 
spruch durchführen will, die betreffende Concursforderung 
gegen die bestreitenden Gläubiger direct geltend zu 
machen.^) 



■) i 
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*) Schnitze geht auch für diesen Fall, entgegengesetzt wie 
wir, von der Ansicht aus, dass die bestreitenden Gläubiger durch 
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Das Vertretungsrecht steht übrigens — wir wollen 
das doch noch kurz erwähnen — ebenso wie das Inter- 
ventionsrecht, jedem einzelnen Gläubiger zu; nur sollen 
nach Schnitze diejenigen, welche von diesen Rechten 
Gebrauch machen, unter einander in das Verhältniss der 
Streitgenossenschaft treten und zwar der nicht nur foT- 
mellen ; es soll die Prozesshandlung des einen von ihnen 
Wirkung haben fiir alle andern. 

Es rechtfertigt sich dies, wie wir glauben, dadurch, 
dass sich in Folge einer solchen Streitgenossenschaft das 
Verfahren einfacher und zweckmässiger gestalten wird, 
als wenn jeder Gläubiger vollkommen unabhängig von 
den andern bestreitenden Mit gläubigem als Interventient 
resp. (im letztern Fall) als Vertreter des Beklagten im 
Prozesse auftrete. Was diesen letzten Fall anbetrifft, 
so spricht hier sogar noch ein innerer Grund für die 



ihre Bestreitung der an und für sich erfolgten Anerkennung der 
betreffenden Forderung ein Hinderniss in den We^ gelegt hätten, 
das von Seite des behauptenden Gläubigers beseitigt werden müsse. 

Wir sehen hierin, wie schon gesagt, eine zu grosse Begün- 
stigung der bestreitenden Creditoren. 

Hätte das Concursgericht im Prüfungstermin die Fordening 
überhaupt anerkannt, so müsste es Sache der Gläubiger sein, diese 
Anerkennung durch Klage beim ordentlichen Gerichte wieder 
ihrer Kraft zu berauben, die Rolle des Beklagten könnte ihnen 
dann aber kaum zufallen. 

Bei unserer Construction dagegen liegt eine Feststellung 
noch gar nicht vor, weil das Concursgericht incompetent war; 
eine solche muss jetzt also noch erfolgen und naturgemäss treten, 
nachdem der Concursverwalter die Forderung schoii einmal an- 
erkannt hat, die bestreitenden Gläubiger hierbei an seine, und 
indirect also an des eigentlichen Beklagten d. h. des Cridars Stelle. 
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Streitgeno»seiischaft. Alle bestreitenden Gläubiger treten 
hier ja nicht direct als Hauptpartei in den Prozess, son- 
dern nur indireet als Vertreter der letztern, also des 
Cridars; sie repräsentiren alle eine und dieselbe Person 
und daraus folgt, dass sie auch unter einander in ein 
gewisses Repräsentationsverhältniss treten müssen. 

Anders, wenn die Gläubiger nur im Prozesse gegen 
den Concursverwalter interveniren. Hier liegt kein innerer, 
sondern lediglich ein practischer Grund vor. 

Das sind die Grundzüge des eigentlichen Coneurs- 
civilprozesses und der sich daran anschliessenden Spe- 
zialprozesse, was die Feststellung der Concursforde- 
rungen Zwecks Entscheidung der Concurs- 
ansprüche anbelangt. 

Die Existenz einer Forderung an und für sich 
muss, wie betont, dem Cridar persönlich gegenüber ausser- 
halb des Concurses im besondern Prozesse festgestellt 
werden. Hierüber gelten keine besonderen Grundsätze. 
Nur lässt sich vielleicht das allgemeine Princip aufstellen, 
dass der Gemeinschuldner, der auf die Ladung zu dem 
vom Concursgerichte angesetzten Prüfungstermine nicht 
erscheint oder zwar erscheint, aber die Forderung nicht 
bestreitet, die letztere dadurch rechtsgültig anerkennt 
und später gegen sie keine Einwendungen mehr erheben 
darf. 

Es mag das darin seinen Grund finden, dass man 
die Spezialprozesse über den nach einer Richtung, näm- 
lich als Grundlage für den Concursanspruch, doch schon 
einmal entschiedenen Ansi)ruch so viel als möglich be- 
schränken will. 
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Nur halten wir die Vorschrift der deutschen Con- 
cursordnung nicht fUr richtig, nach welcher das Nicht- 
bestreiten einer Forderung im Priifungstermin seitens 
des Gemeinschöldners einem gerichtlichen Anerkennt- 
niss gleichkommt^) und dem betreffenden Gläubiger 
das Recht gegeben wird, auch nach beendigtem Concurse 
auf seine so anerkannte Forderung hin direct aus der 
Feststellungstabelle des Concurses die Zwangsvollstreckung 
gegen den Cridar einzuleiten. 

Danach hätte das Concursgericht die Existenz der 
Forderung auch an und für sich festgestellt und hiezu 
ist es nach allgemeinen Grundsätzen niemals competent ; 
wir schreiben daher jenem Nichtbestreiten auch nur die 
Wirkung eines aussergerichtlichen , wenn auch rechts- 
giltigen Anerkenntnisse^ zu.^) 

c. Die Entscheidung über den Concursansprucji, 

Dieselbe steht einzig und allein der Concursbehörde 
^u, die, nachdem die einzelnen Concursforderungen der 
anmeldenden Gläubiger entweder im Concurscivilpro- 
zessverfahreu oder im Specialprozess endgtlltig festge 
stellt sind, nunmehr unter Berücksichtigung der Priori- 
täten den Antheil eines Jeden an der schuldnerischen 
Masse ausmittelt. 

Parteien sind hier: jeder anmeldende Gläubiger 
einerseits und alle übrigen anderseits. Der Gemeinschul- 
dner ist bei der Frage nach dem Range der gegen ihn 



») K. 0. § 152. 

^) Siehe hierüber Schultze a. a. 0. pa^. 77. und vergleiche 
dazu ibid. pag. 72. 
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erhobenen Concursforderungen naturgemäss nicht im Ge- 
ringsten bei;Jihrt. 



4. Zwangsvollstreckungsverfahren (gemeinrecht- 
lich : Distributionsverfahren.) 

Dasselbe gestaltet sich , da die schuldncrischen 
Activen schon vorher mit Arrest belegt waren, höchst 
einfach. 

Als Zwangsverfahren characterisirt es sich nur 
noch insofern, als die einzelnen Concursansprliche gleich- 
viel ob mit oder ohne Willen des Schuldners durch den 
Concursverwalter , den wir auch hier wieder als einen 
Mandatar der Behörde auffassen, befriedigt werden. 

Zu bemerken ist nur noch, dass die Versilberung 
der Activen nicht in das Zwangsvollstreckungsverfahren 
zu rechnen ist ; dieselbe ist vielmehr schon zur A u s m i t- 
telung der später zu vollstreckenden Ansprüche noth- 
wendig und ist daher richtiger als ein Act, der der Fest- 
stellung subjectiven Rechts dient, zum Prozessverfahren 
(Entscheidung über den Concursanspruch) zu zählen. 

Denn das, was Jeder aus der Masse zu beanspru- 
chen hat, richtet sich eben nach der Grösse und dem 
Werth der letztern. 

Der Hauptzweck der Versilberung liegt aber nach 
unserer Ansicht eben in der Feststellung des von den 
Activen repräsentirten Geldwerths. 

Damit haben wir die Erörterungen tlber die juri- 
stische Natur des Concurses beendet und wenden uns 
nun zu der materiell rechtlichen S e i t e desselben. 
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§ 2. 

Die reine Insolvenz als Grundlage des Concurses. 

Um die rechtlichen Folgen der Coneurseröffuung 
genau entwickeln zu können, müssen wir kurz auf die 
blosse Zahlungsunfähigkeit zurückgreifen, da diese Folgen 
sich nur dann erklären lassen, wenn man bedenkt, dass 
die ConcurseröflFnung lediglich der sonst nicht allgemein 
erkennbaren Insolvenz die äussere Form verleiht und 
dadurch bewirkt, dass dieselbe ins Leben treten und die 
Voraussetzung einer sich in Bezug auf den Cridar er- 
gebenden Eechtsänderung werden kann. 

Bis zur Concurseröflfnung ist die Insolvenz im All- 
gemeinen — die Ausnahmen sind zahlreich — wie wir 
später ersehen werden, latent und ohne Wirkung, durch 
die gerichtliche Constätirung wird aber ihre bis dahin 
gebundene Kraft vollständig frei und sie, nicht aber 
jener äussere Act ist als die Ursache der nunmehr resul- 
tirenden Rechtsfolgen anzusehen. 

In diesem Sinne kann dann Schnitze auch sagen : 

„Das materielle Concursrecht ist nicht, wie man 
heute allgemein annimmt, die Wirkung des Verfahrens, 
d. h. der Concurseröflfnung, sondern hier wie überall 
ist das Verfahren das Mittel, die Form der Realisirung 
materiellen Rechts". 
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Hätten wir ein vollständiges Naturrecht, das von 
den conereten menschlichen Verhältnissen, insbesondere 
von dem Eirfordernisse der Verkehrssicherheit abstrahirte, 
so würde die Insolvenz als solche auch ohne gerichtliche 
Constatirung alle jene Folgen, die sich nach jener an 
sie knüpfen, schon vorher nach sich wehen. 

Der insolvente Schuldner kann seinen gesammten 
Verpflichtungen nicht mehr nachkommen, die Anforde- 
rungen, die das Recht an ihn stellt, sind in Wirklichkeit 
nicht zu erfüllen. 

Vom rein idealen Standpunkt müsste man nun nach 
unserer Meinung zu dem Satze kommen, dass vom 
Momente, wo der Schuldner insolvent wird, als noth- 
wendige Folge der Insolvenz 

1. abgesehen von gewissen Vorzugsrechten, die einzelne 
Forderungen vor den anderen gemessen, nur noch 
eine gleichmässige theilweise Befriedigung aller 
Gläubiger stattfinden könne. 

2. das schuldnerische Activvermögen in erster Linie 
nur noch der Befriedigung der im Momente der 
eintretenden Zahlungsunfähigkeit vorhandenen Gläu- 
biger dienen, der Schuldner somit auch nicht mehr 
über dasselbe zum Nachtheil der Gläubiger ver- 
fügen dürfe. 

Was das erstere betrifft, so hätten die einzelnen 
Gläubiger, die gleiches Recht haben, d. h. deren Forde- 
rungen nicht vor einander bevorzugt sind, bei einem fiir 
alle unzureichenden Befriedigungsobject auch nur Anspruch 
auf gleichmässige Erfüllung ihrer Forderungen. 
Sie beschränkten sich gegenseitig in dem, was sie zu 
erhalten haben und wenn einer von ihnen volle Befriedi- 
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gung erhielte, so wäre das als nicht zu Recht geschehen 
zu betrachten. 

Die Aufgabe des Rechts ist es, die Willensmacht, 
welche jedem einzelnen Individuum zustehen soll, zu be- 
stimmen und in ihren Grenzen genau zu präcisiren ; das 
leitende Moment, welches dabei stets von ihm befolgt 
werden muss, ist die Gleichheit aller Individuen. 

Das Recht ist, wie P u c h t a sagt, das Band unter 
den Menschen, das noth wendig ist, damit nicht ein 
bellum omnium contra omnes entsteht. Die Willkür jedes 
einzelnen muss vor der Willkür jedes andern zurück- 
weichen, bis alle neben einander ihren Willen zur Gel- 
tung bringen können und eine CoUision nicht mehr 
möglich ist. 

Dabei muss die Willkür der Einzelnen aber gleich- 
viel beschränkt werden. 

„Das Recht ist die Anerkennung der .Freiheit, die 
den Menschen als Subjecten der Willensniacht gleich- 
massig zukommt". ^) 

Hierauf stützen wir nun unsern Satz: 

Haben sich die Vermögensverhältnisse eines Schuld- 
ners soweit verschlechtert, dass die Befriedigung aller 
Gläubiger nicht mehr möglich ist, collidiren also die An- 
rechte derselben mit einander, so ist, wenn man die 
leitenden Grundprinzipien des Rechts festhalten will, 
wieder ein gleichmässiges Zurückweichen aller dieser 
Berechtigungen nothwendig, sofern nicht, was recht gut 
möglich sein kann, einzelnen derselben ein innerer Vor- 
zug innewohnt. 



') Puchta, Institutionen, Bd. I, § 4. 
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Freilich dürfte man das nicht so auffassen, als 
ob demnach nun eine volle Befriedigung eines einzelnen 
Gläubigers geradezu als nichtig und nie geschehen gelten 
müsse, also der Schuldner selbst das Geleistete als ein 
indebitum zurückfordern könne. Dem Schuldner und 
Dritten gegenüber wäre die Leistung nicht nullum, wol 
aber müsste sie es den übrigen Gläubigern gegenüber 
sein, die durch dieselbe in ihrem Anspruch auf gleich- 
massige Befriedigung nunmehr verletzt wären und selbst 
weniger erhalten würden, als sie eigentlich erhalten 
sollten. Diesen letzteren müsste also das Recht zugestanden 
werden, die Zahlung an den bevorzugten Gläubiger im 
Wege der Anfechtungsklage unwirksam zu machen und 
dadurch den ihnen erwachsenen Nachtheil wieder von 
sich abzuwenden. 

Bei dem zweiten Theil unseres Satzes müssen wir 
unterscheiden zwischen den vom insolventen Schuldner 
über seine Activen vorgenommenen Verfügungen 
und der Entstehung neuer Forderungsrechte 
gegen ihn. 

1. Die Verfügungen über die Activen. 

Das Actiwermögen eines insolventen Schuldners 
sollte (wolverstanden vom naturrechlichen Standpuncte 
aus) mit dem Eintritt der Insolvenz nur noch der Be- 
friedigung sämmtlicher Gläubiger dienen. 

Das Recht verlangt, dass der Schuldner allen, 
welche Anrechte an ihn geltend machen können, aus 
seinen vorhandenen Mitteln Genüge leiste, die letzteren 
sind somit nicht mehr freies Gut in der Hand ihres 
Eigenthümers, sondern dienen einem bestimmten Zweck, 
dem sie nicht mehr entfremdet werden dürfen. 
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Der Schuldner müsste daher die an und für sich 
in seinem Eigenthumsrechte liegende Fähigkeit zu Dispo- 
sitionen jeglicher Art über sein Vermögen insoweit ver- 
lieren, als er keine Verfügungen mehr treflfen könnte, 
welche den Bestand der Activen vermindern; es dürfte 
mit anderen Worten nur eine solche Verfügung als zu 
Recht geschehen betrachtet werden, durch welche neue 
vollkommen (rechtlich und factisch) gleichwerthige Activen 
erworben würden. Jede andere müsste den Gläubigern 
gegenüber wieder unwirksam sein oder richtiger von 
diesen unwirksam gemacht werden können. 

2. Entstehung neuer Passiven. Die seit 
dem Eintritt der Insolvenz gegen den Schuldner existent 
werdenden neuen Forderungen können natüi*lich niemals 
als nicht entstanden betrachtet werden. Aber sie müssten 
nicht eher berücksichtigt werden, als bis die bei Eintritt 
der Insolvenz vorhandenen Forderungen vollständig ge- 
deckt sind. Die bei den letztern berechtigten Gläubiger 
müssten vom naturrechtlichen Standpunct aus stets das 
Vorrecht haben, weil ihre Ansprüche eben die älteren 
und deshalb die besseren sind und der Schuldner, wenn 
er vollkommen im Einklang mit den Anforderungen 
des Rechtes bleiben wollte, gar keine neuen Schulden 
machen dürfte, ehe die alten nicht getilgt wären. 

Nur gilt das Gesagte selbstverständlich nicht für 
die Passiven, deren Entstehung zugleich für den Schuld- 
ner wieder neue (den erstem) gleichwerthige Activen 
begründet. 

Hier werden ja die Gläubiger nicht im Geringsten 
durch die Eingehung der neuen Verbindlichkeiten be- 
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nachtheiligt nnd man kann deshalb nicht sagen, dass 
der zahlungsunfähige Schuldner bei ihrer Contrahirung 
sich im Widerspruch mit den Postulaten des Rechts be- 
fände. 

Das muss dann natürlich auch für den Einfluss 
der Insolvenz auf diese Verbindlichkeiten wesentlich sein; 
eine nähere Ausführung gehört nicht hieher.^) 

Alle diese Folgen, die wir hier nur kurz skizziren 
konnten, — eine ausführliche Darstellung gehört in das 
Capitel der actio Pauliana — können nun der blossen 
Insolvenz von einem positiven, allen Verhältnissen und 
Erfordernissen des Lebens und des Verkehrs' Rechnung 
tragenden Rechte niemals zugeschrieben werden. 

Es zeigt sich das sofort an dem Beispiele, dass 
der Gläubiger, der, vielleicht ohne Kenntniss von der 
Insolvenz seines Schuldners zu haben, ganz bona fide 
Zahlung von diesem acceptirt hat, ja nie und nimmer 
von den andern dadurch geschädigten Gläubigern ge- 
zwungen werden kann, das Erhaltene, wenn auch nur 
theilweise, zu restituiren. 

Wollte man diese naturrechtliche Folge der Insol- 
venz hier bis zur wirklichen Rechtsfolge erheben, so 
würde alle Sicherheit, jedes Vertrauen aus dem Verkehr 
des Lebens nothwendigerweise schwinden müssen. 

Das positive Recht musa hier zu dem ganz ent- 
gegengesetzten Grundsatze gelangen: „occupantis melior 
est conditio", nach welchem bei CoUision von Ansprüchen 
derjenige die günstigere Stellung hat, welcher seinen 
Anspruch zuerst thatsächlich durchführt. 



*) Siehe, was den Concurs anbelangt, § 6, in iine. 
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Was er so einmal erhalten, braucht er nicht her- 
auszugeben; er hat in Bezug hierauf ein jus quaesitum. 

Ebensowenig kann der Gesetzgeber auch den Satz, 
dass das Vermögen des Schuldners vom Eintritt der 
Insolvenz an nur der Befriedigung seiner Gläubiger 
diene, bis in alle seine Consequenzen verfolgen wollen. 

Immerhin zieht aber auch die reine Insolvenz nach 
allen positiven Rechten gewisse Folgen nach sich, die 
dann besonders im Concurse (Anfechtung fraudulöser 
Rechtshandlungen) zur Anerkennung gelangen und die 
Tendenz der modernen Rechtsentwickelung geht sogar 
dahin, ihr immer mehr Geltung zu verschaffen.*) 

Nur eine Anerkennung aller ihrer Folgen wird 
stets ausgeschlossen sein müssen. Das positive Recht kann 
der Insolvenz die volle Wirkungskraft immer nur 
zuschreiben von dem Momente an, in welchem sie durch 
richterliches Urtheil (Concurseröflfnung) declarirt wird und 
bis zur Beendigung des sich an dieses Urtheil anlehnen- 
den Prozesses (Concursverfahrens). 

In der dazwischen liegenden Periode ist die In- 
solvenz nicht nur materiell vorhanden, sondern sie ist 
auch für Jedermann äusserlich wahrnehmbar und er- 
kenntlich. Sie kann somit auch ihre Kraft jetzt frei 
äussern und alle Consequenzen , die sich schon natur- 
rechtlich an sie knüpfen, können sich jetzt auch positiv- 
rechtlich aus ihr ergeben, ohne dass dem ein hindern- 
der Grund im Wege stünde. 



*) Vergleiche hierzu: das deutsche „Gesetz betreffend die 
Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners ausserhalb 
des Concursverfahrens" (21. Juli 1879). 
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Von einer Verletzung der Verkehrssicherheit und 
der bona fides kann nicht mehr die Rede sein, da, wie 
gesagt, Jeder in der Lage sein kann, von der Zahlungs- 
unfähigkeit des Cridars genaue Kenntniss zu haben. — 

Die Wirkungen der Insolvenz sind ferner, wenn 
auch nicht allgemein, so doch in vielen, besonders mo- 
dernen Beichten, auf das im Momente der ConcurseröfiF- 
nung vorhandene Vermögen des Cridars beschränkt. *) 
Kommen während des Concursverfahrens neue Activen 
in den Besitz des letzteren, so muss die Insolvenz hin- 
sichtlich dieser (natürlich nur soweit sie nicht durch 

m 

Aenderung der alten Activen entstanden sind) wieder 
durch eine besondere Concurseröffnung anerkannt und 
wirkungsfahig gemacht werden. 

Es hegt darin hauptsächlich eine weitere Einengung 
des oben aufgestellten naturrechtlichen Satzes, dass die nach 
Eintritt der Insolvenz entstehenden Passiven nicht eher 
befriedigt werden dürfen, als bis die schon früher vor- 
handenen vollkommen gedeckt seien. 

Einmal ist dieser Satz natürlich schon dahin modi- 
fizirt, dass nur die im Momente der Concurseröff- 
nung vorhandenen Gläubiger einen Vorzug vor den 
während des Concurses hinzukommenden haben 
sollen. Allein damit begnügen sich eben viele positive 
Rechte noch nicht; sie wollen auch noch das Vorzugs- 
recht jener älteren Gläubiger auf die im Momente der 



*) So K. 0. § 1: Das Concursverfahren umfasst das ge- 
sammte einer Zwangsvollstreckung unterliegende Vermögen des 
Gemeinschuldners, welches ihm zur Zeit der Eröffnung 
des Verfahrens gehört. 
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Concurseröflfnung im Besitze des Cridars befindlichen 
Activen beschränkt wissen. 

Das ist dann, wie wir glauben, der Hauptgrund da- 
für, die Insolvenz hinsichtlich des neu hinzu kommenden 
Vermögens für wirkungslos zu erklären, bis auch neuer 
richterlicher Act (eine neue Coneurseröffnung) hinzu- 
kommt. 

Ganz richtig ist das freilich nicht, selbst wenn 
man, wie wir das thun, die Einengung des erwähnten 
naturrechtlichen Satzes für zweckmässig hält. 

Es wäre recht gut möglich, bei neu hinzukommen- 
dem Vermögen auch die neu hinzugetretenen Passiven 
mit zu berücksichtigen, ohne dass man deshalb gezwun- 
gen sein würde, auch alle anderen Folgen der Insol- 
venz in Bezug auf das erstere zu läugnen. 

Die misslichen Consequenzen , zu denen die posi- 
tiven Rechte hierbei gelangen müssen, liegen auf der 
Hand. 

Einmal kann nach ihnen bis zur Eröffnung des 
neuen Concurses aus den neu hinzugekommenen Activen 
von jedem Gläubiger gesonderte volle Befriedigung 
gesucht und erlangt werden, denn die Zählung aus die- 
sen unterliegt noch nicht der Einwirkung der Insolvenz. 

Dann kann aber — und das ist besonders wich- 
tig — der Cridar mit voller rechtlicher Wirkung (ab- 
gesehen von der Zulässigkeit der Actio Pauliana) alle 
Verfügungen über diese Activen treffen und so seine 
Gläubiger im höchsten Grade benachtheiligen. 

Diese Consequenzen führen uns dazu, de lege 
ferenda den Standpunkt der positiven Rechte nicht thei- 
len zu können. 
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Wir würden es für zweckmässiger halten , die 
Wirkungen der Insolvenz auch auf die neu hinzugetre- 
tenen Activen auszudehnen , aber mit der Modification, 
dass bei neuem Vermögen auch die neuen Passiven 
nach Massgabe der ersteren zu berücksichtigen seien. 
Danach müsste eine Separation der alten und neuen 
Activen vorgenommen werden und bei den letzteren die 
neuen Gläubiger mit den alten concurriren. 

Natürlich verstehen wir unter neu hinzutretenden 
Activen hier nur die, welche während des Concursver- 
fahrens hinzukommen ; die Beendigung des letztern muss 
ja, wie wir das oben schon hervorgehoben, die Wir- 
kungskraft der Insolvenz unter allen Umständen wieder 
lähmen. 

Wir gehen nun zu den Rechtsfolgen der durch die 
Concurseröflfnung constatirten Insolvenz selbst über. 

An die Spitze stellen wir hier wieder die sich ganz 
analog wie oben (pag. 51) ergebenden Sätze: 

1. Vom Momente der Concurseröfifnung sind die 
einzelnen Forderungen gegen den Cridar, abgesehen von 
gewissen Vorzugsrechten, nur noch gleichmässig und 
theilweise zu befriedigen. 

2. Die schuldnerischen Activen dienen von diesem 
Momente an nur der Befriedigung der in ihm vorhan- 
denen Gläubiger. 

Wir handeln in den nächsten Paragraphen vor der 
Hand nur von dem ersten dieser beiden Sätze. 



§ 3. 

Der Concursanspruch und sein Verhältniss zur 

Concursforderung. 

Die einzelnen im Momente der Concurseröffnung 
gegen den Cridar existenten Forderungen müssen sich, 
wie wir oben betont, von den Prioritäten abgesehen, 
gegenseitig beschränken. 

Der Grundsatz: „quijure suo utitur, neminem la^dit" 
(occupantis melior est conditio) ist für den Concurs, 
d. h. nach gerichtlich festgestellter Insolvenz insofern 
nicht mehr anwendbar, als die volle Befriedigung, die 
ein Gläubiger nunmehr, vielleicht ohne mala fides, noch 
erhält, seitens der übrigen Gläubiger als nicht zu Recht 
erfolgt angefochten werden kann. 

Es ist das, wie bereits erörtert, lediglich eine Folge 
der Insolvenz , deren Wirkung nach der Eröffnung des 
Concurses nicht mehr gehemmt ist. 

Jeder Gläubiger ist jetzt in der Lage, die Zah- 
hmgsunfahigkeit des Cridars zu kennen; nimmt er nun 
noch die volle Befriedigung an, so kann er sich den 
erlangten Vortheil auch nicht einmal unter Berufung auf 
guten Glauben erhalten. 

Man hat in neuerer Zeit das Gesagte folgender- 
massen gefasst: 
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Vom Momente der Concurseröfftiung hätten die 
Gläubiger nur noch einen Coneursanspruch, d. h. 
einen Anspruch auf gleichmässige , ausschliessliche und 
formell gemeinsame Befriedigung aus der Concursmasse.*) 

Eine solche Fassung erscheint uns nun im Allge- 
meinen sehr annehmbar, nur halten wir gewisse Modi- 
ficationen für nothwendig. 

Einmal wäre dieser Concursanspruch nicht zu de- 
finiren als ein Anspruch, der auch auf formell gemein- 
same Befriedigung geht. 

Man wirft auf diese Weise nach unserer Ansicht 
die materiell rechtliche und die processuale Seite der 
Sache durcheinander , während der Concursanspruch 
richtiger nur zu der erstem zu rechnen ist. 

Es kommt hier nicht darauf an, auf welchem Wege 
die Befriedigung zu erlangen sei, sondern was Jeder 
auf seine Forderung zu erhalten habe, imd nur nach 
dieser Seite hin wirkt die Insolvenz; das Verfahren im 
Concursprozesse (siehe oben § 1) ist durch sie nicht 
direct bedingt, sondern ergibt sich nur aus der Natur 
der in diesem festzustellenden Ansprüche. 

Das, was Jeder aus der Masse zu erhalten hat, 
lässt sich nur feststellen, wenn man weiss, was Jeder 
zu fordern hat, und deshalb ist das Verfahren vor dem- 
selben Concursgericht in demselben Prozesse nothwendig 
und geboten. 

Die Insolvenz bewirkt aber zunächst nur, dass die 
einzelnen Concursforderungen sich gegenseitig beschrän- 
ken müssen, sie erzeugt für jeden Gläubiger eine Ke- 



*) So Schnitze, 1. c. p. 15. 
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duction seiner Forderung, weiter geht ^ ihre directe Wh*- 
kung aber nicht. 

Das Erf Order niss des gemeinsamen Verfahrens liegt 
nicht mit in der durch die Insolvenz gegebenen Rechts- 
änderung, sondern das gemeinsame Verfahren dient nur 
dazu, diese Rechtsänderung erkennen zu können. 

Dann aber erscheint ferner nach jener Fassung 
der Concursanspruch viel zu sehr als etwas ausserhalb 
der Concursforderung liegendes und das entspricht nicht 
der Natur der Sache. 

Wir unsererseits gehen einfach davon aus, dass 
in Folge der declarirten Insolvenz die einzelnen Concurs- 
forderungen einander gegenseitig beschränken. 

* Wenn wir ein Bild brauchen dürfen, so wird ge- 
wissermassen von jeder Forderung ein Stück lahm ge- 
legt, das zwar formell weiter existirt und später (näm- 
lich wenn der Schuldner zu neuem Vermögen gelangt) 
auch wieder theilweise oder aueh ganz aufleben kann, 
vorläufig aber nicht in Betracht kommt. 

Das Verhältniss ist analog wie bei einer exceptions- 
weise entkräfteten Forderung zu denken. 

Je nach den Umständen, d. h. nach dem Stand 
des schuldnerischen Activvermögens kann die ursprüng- 
liche Forderung (Concursforderung) ganz oder nur theil- 
weise vorläufig gelähmt sein, d. h. entweder in ihrem 
ganzen Umfange nur noch formell weiter existiren oder 
theilweise formell und theilweise materiell. 

Ist das letztere der Fall, so verstehen wir unter 
dem Theil, der materiell bestehen bleibt und seine volle 
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Kraft und Wirkung behält, also auch voll erfüllt werden 
kann, unsererseits den Concursan Spruch.^) 

Jede andere Befriedigung als die des Concursan- 
spruchs muss nun als eine unrechtmässige betrachtet 
werden. Dieselbe ist zwar nicht geradezu nichtig, wie 
wir das oben ausgeführt haben, aber sie enthält dennoch 
immer eine Rechtsverletzung, gegen welche eine Anfech- 
tung mit Erfolg stattfinden kann. 

In erster Linie wird diese natürlich ein Recht der 
benachtheiligten Gläubiger sein, aber es ist nicht nöthig, 
dass sie ausschliesslich von ihnen ausgehen müsse. Das 
Recht kann ebenso gut die Aufhebung der in einer der- 
artigen Befriedigung enthaltenen Rechtswidrigkeit dem 
Concursverwalter übertragen, der als Delegirter der Be- 
hörde, also als persona publica, die Interessen aller Be- 
theiligten im Concurse, mithin auch der Gläubiger zu 
wahren hat. 

und zwar wird das seine Anwendung finden nicht 
nur da, wo es sich um die unrechtmässige Befriedigung 
eines Gläubigers handelt, sondern überall, wo die An- 
fechtung von Rechtshandlungen des Cridars zulässig und 
geboten ist. Der Concursverwalter übt dabei nicht 
(siehe § 1) etwa ein Recht des Gläubigers aus, sondern 
er handelt als Vertreter des Rechts, das durch die Hand- 
lungen des Cridars verletzt ist. 

Etwas complicirter gestaltet die Sache sich nun 
bei untheilbaren Naturalforderungen. 



*) Auch Fitting (1. c. pag. 18) spricht sich dafür aus, dass 
der Concursanspnich nichts als die beschränkte ursprüngliche 
Forderung sei. 
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Damit dieselben überhaupt eine Reduction erleiden 
können, müssen sie zunächst eine andere Gestalt, näm- 
lich die der theilbaren Geldforderung, annehmen. 

Das ist dann aber nicht so aufzufassen, als wenn 
nun eine neue, von der ursprünglichen verschiedene, 
Forderung vorliege, die wieder ihre besondere rechtliche 
Natur hat. 

Die neue Geldforderung ist vielmehr nur eine andere 
Phase der alten ihr zu Grunde liegenden Naturalberechti- 
gung und diese letztere ist es auch, deren rechtliche 
Natur nach wie vor in Betracht kommt. 

Man kann sich von dem Verhältniss vielleicht das 
klarste Bild machen, wenn man annimmt, die Natural- 
forderung sei in allen ihren Beziehungen sonst vorläufig 
abgestorben (nämlich so lange der Concurs dauert) und 
habe nur noch nach einer Richtung Wirkung, nämlich 
insofern, als sie einen materiellen d. h. nicht entkräfteten 
Anspruch (Concursanspruch) auf einen Theil ihres Werthes 
erzeuge. 

Dieser Anspruch bildet dann aber nichts rechtlich 
für sich bestehendes. Wie bei der einfachen subjectiven 
Unmöglichkeit einer Leistung, so bleibt auch hier in 
obligatione noch immer der ursprüngliche Leistungs- 
gegenstand ; nur ist der Anspruch auf denselben in Folge 
der Insolvenz gelähmt und nicht mehr durchzuführen. 
Es tritt an seine Stelle der Anspruch auf einen Theil 
des id quod interest, aber dadurch erscheint nicht etwa 
dieses letztere als nunmehr in obligatione befindlich, wie 
auch abgesehen vom Concurse die auf das id quod interest 
gehende Actio kein besonderer, sondern stets der ur- 
sprüngliche Contractsanspruch ist. 
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Allerdings ist die Meinung vielfach verbreitet, dass 
der Concurs eine nothwendige Novation aller Kechts- 
verhältnisse des Gridars zur Folge habe und somit auch an 
die Stelle der Naturalforderungen nunmehr selbständige 
Geldforderungen treten müssten. 

Allein diese Ansicht ruht, wie wir glauben, auf 
einer falschen Basis. Sie wurzelt in dem Gedanken, 
dass der Concurs eine vollständige Liquidation, eine Ab- 
wicklung aller Verhältnisse des Gridars sein mtlsse, und 
das halten wir von unserm Standpunkte aus fllr unrichtig. 

Alle Erscheinungen des Goncurses knüpfen sich an 
die durch die Goncurseröifnung constatirte Insolvenz des 
Schuldners und haben ihren letzten Grund in dem ge- 
meinschaftlichen Interesse aller Gläubiger. Dieses verlangt 
nun aber nie und nimmer mehr eine Novation aller Ver- 
hältnisse des Gridars, sondern nur eine Reductionder 
gegen ihn gehenden Ansprüche. 

Wir glauben somit, dass der Goncurs an und für 
sieh keine Novation der Naturalforderungen in Geld- 
forderungen mit sich bringt. — Fraglich könnte es nur 
sein, ob nicht, da wir den Concurs als Givilprozess 
definirt haben, die Anmeldung und Feststellung 
des Interesses an der Naturalforderung, die ja Zwecks 
Reduktion derselben und Ausmittelung des betreffenden 
Concursanspruchs erfolgen muss, eine Novation der Forde- 
rung in eine Interessenforderung zur Folge habe. 

Aber auch das möchten wir verneinen. Nach all- 
gemeinen heutigen Prozessgrundsätzen hat die Feststel- 
lung des id quod interest überhaupt keinen novirenden 
Charakter, das Urtheil geht zunächst immer nur auf den 

ursprünglichen Leistungsgegenstand und das id quod 
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interest kommt erst in zweiter Linie in Frage. Wenn 
nämlich die Execution auf die ursprüngliche Leistung 
nicht möglich ist, so kann der Gläubiger anstatt dieser 
sein Erflillungsinteresse erzwingen. 

Dagegen ist die Naturalforderung durch eine solche 
Entscheidung nicht in eine Geldforderung novirt. 

Hartmann sagt in sehr treffender Weise in seiner 
Schrift über die Obligation (Obl. pag. 232). 

„Der zu leistende Gegenstand ist ex ipsa ohligatione 
ein stufenweise zweifacher ; primär Naturalerftillung, 
eventuell Ersatz des Erfüllungsinteresses.'' 

Mithin gibt auch die Feststellung des letzteren dem 
Kläger nicht einen neuen Anspruch, sondern präcisirt 
nur sein Forderungsrecht aus der alten Obligation, näm- 
lich hinsichtlieh des auf der zweiten Stufe zu leistenden 
Gegenstandes. 

Wir können somit an unserm Satze festhalten: 
die Naturalforderung bleibt auch nach Eröffnung des 
Concurses und Feststellung des Interesses, das der Gläu- 
biger an der Naturalleistung hat, als solche nach wie 
vor in obligatione, nur ist sie in Folge der Insolvenz 
lahm gelegt und als solche bis zur Beendigung des Con- 
curses nicht exequirbar. 

Während des Concurses kann der Gläubiger nur 
einen Concursanspruch auf einen Theil des id quod 
interest exequiren, der aber keine rechtlich für sich be- 
stehende Forderung ist. 

Es wird nun die Frage aufgeworfen werden, ob 
nicht wenigstens die Durchführung dieses Concurs- 
anspruchs den Untergang der ursprünglichen Natural- 
forderung und die Novation derselben in einen Anspruch 
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auf den Rest des id quod interest zur Folge habe, wenn 
auch seiner Feststellung eine solche Wirkung nicht zu- 
zuschreiben sei. 

Abgesehen von der Zahlungsunfähigkeit des Schuld- 
ners geht ja jedenfalls durch Eintreibung des id quod 
interest die ursprüngliche Forderung unter, trotzdem die- 
selbe ihrem eigentlichen Inhalte nach nicht befriedigt 
worden ist. Man könnte nun analog auch für den Con- 
curs behaupten wollen, dass die Durchführung des Con- 
cursanspruchs, d. h. die theilweise Eintreibung des Inter- 
esse, die ursprüngliche Naturalforderung in einen An- 
spruch auf den Rest des Interesse umwandeln müsse. 

Wir selbst sind nicht dieser Ansicht. 

Wir glauben, dass bei Zahlungsunfähigkeit des 
Schuldners nicht die gewöhnlichen Grundsätze mass- 
gebend sein können, weil der Gläubiger hier durch die 
Purchführung seines Concursanspruchs nicht nur nicht 
den Leistungsgegenstand selbst , sondern nicht einmal 
den vollen Vermögenswerth , den derselbe für ihn hat, 
erhalten kann. Seine Befriedigung, die er aus dem 
Concurse erlangt, ist immer nur eine unvollständige und 
die analoge Anwendung jener allgemeinen Grundsätze 
deshalb nicht zulässig. 

Wenn abgesehen von der Insolvenz die ursprüng- 
liche Forderung dadurch untergeht, dass der Gläubiger 
sein volles Interesse erhält, so ist das innerlich berech- 
tigt und sogar nicht anders möglich. Das, was in obli- 
gatione war, ist freilich nicht geleistet worden, daflir 
aber der volle Werth desselben ; der vermögensrechtliche 
Zweck der Obligation ist erfüllt, es liegt also kein Grund 
vor, weshalb das Band zwischen dem Gläubiger und 
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dem Schuldner jetzt noch weiter bestehen sollte, dasselbe 
ist auf Grund der Interesseleistung als gelöst anzusehen. 

Anders dagegen bei einer nur theilweisen Befrie- 
digung. 

Hier ist eine vollständige Lösung des Verhältnisses 
zwischen Gläubiger und Schuldner unter allen Umstän- 
den ausgeschlossen, weil ersterer nicht einmal sein volles 
Vermögensinteresse erhalten hat. Wenn aber ein Band 
weiter bestehen muss, so ist nicht abzusehen, weshalb 
dasselbe nicht das ursprüngliche sein soll. 

Das Rechtsverhältniss zwischen Schuldner und 
Gläubiger ist, nach unserer Auffassung, nach wie vor 
dasselbe und nicht im Geringsten durch die theilweise 
Eintreibung des Interesse verändert; diese letztere ist 
nur etwas secundäres und erfolgt nur deshalb, weil 
jenem ursprünglichen Rechtsverhältnisse unter den gegen- 
wärtigen Umständen keine Geltung verschaffi werden 
kann, der Gläubiger aber andererseits nicht ganz ohne 
jede Berücksichtigung bleiben soll. Man kann sie mit 
andern Worten als eine nur provisorische Deckung des 
Gläubigers auffassen. 

In dem Gesagten liegt zum grossen Theil die Be- 
antwortung der so ungemein bestrittenen Frage, ob nach 
beendigtem Concurse (Ausschüttung der Masse) ein Zu- 
rückgreifen auf die ursprüngliche Natural- 
forderung zulässig sei. 

Die Ansichten gehen hier weit auseinander. Die 
Einen wollen jedes Zurückgehen auf die ursprüngliche 
Forderung sowol seitens des Gläubigers als auch seitens 
des Schuldners für ausgeschlossen halten (v. Sarvey 
Comm. p. 627), die Andern sind der Meinung, dass prin- 
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zipiell ein solches Zurückgehen möglich sei, aber nicht 

dann, wenn eine Durchführung des Concursanspruchs 

stattgefunden, der Gläubiger also einen Theil seines 

Interesses erhalten hat. (So H ulimann.) 

%. 
Nach unserer Auffassung ist für den Fall, dass 

die ursprüngliche Forderung im Concurse gar nicht be- 
rücksichtigt ist, der Gläubiger also einen Concursanspruch 
nicht durchgeführt hat, kein Zweifel darüber, dass nach 
beendigtem Concurse einzig und allein das ursprüngliche 
Verhältniss zwischen Cridar und Gläubiger rechtlich in 
Betracht kommen müsse, da weder der Concurs als 
solcher noch die Anmeldung der Forderung in demselben 
eine Novation mit sich gebracht hat. An und für sich 
ist hier also sowol der Gläubiger nach beendigtem Con- 
curse berechtigt, den ursprünglichen Leistungsgegenstand 
einzufordern, als auch der Cridar im Stande, sich mit 
diesem zu befreien. 

Modifizirend wird nur der Umstand wirken, dass 
der letztere sich dem Gläubiger gegenüber mit der ur- 
sprünglichen Leistung ja im Verzuge befindet. ') Die 
Voraussetzungen der mora treffen bei ihm vollständig 
zu; er hat den Zeitpunkt, in welchem er die Leistung 
hätte machen sollen, vorüberge^hen lassen, ohne sie zu 
machen, und die Anmeldung der Forderung im Concurse 
ist als eine genügende Interpellation anzusehen, selbst 



^) Wir nehmen hier bei der allgemeinen Erörterung an, 
dass die in Betracht kommende Naturalberechtigung fallig gewesen 
sei; über den Fall, dass dieselbe noch befristet (resp. bedingt) 
war, siehe die spezielle Betrachtung bei den Verträgen § 5, 
pag. 93 und 94. 
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wenn eine Mahnung dem Cridar persönlich gegenüber 
nicht erfolgt ist. 

Der letztere befindet sich mithin im Verzuge und 
die allgemeinen Grundsätze von diesem müssen auch hin- 
sichtlich des Verhältnisses zwischen ihm und seinem 
Gläubiger zur Anwendung gelangen. Daraus ergibt sich 
als hier von Wichtigkeit, dass der Gläubiger, wenn der 
ursprüngliche Leistungsgegenstand ihm zu dem Zwecke, 
zu welchem er ihn sich hat versprechen lassen, unbrauch- 
bar geworden ist , nicht gezwungen werden kann, den- 
selben als Befriedigung flir seine Forderung anzunehmen. 

In einem solchen Falle hat also der Cridar nicht 
mehr das Recht auf das ursprüngliche Verhältniss zurück 
zu gehen, sondern muss dem Gläubiger den Rest seines 
Interesse an dem Leistungsgegenstand (in Geld) prästiren. 

Abgesehen hievon kann als Princip der Satz auf- 
recht gehalten werden, wenn der Gläubiger keinen Con- 
cursanspruch gehabt hat, die ursprüngliche Forderung 
nach wie vor unverändert bestehen bleibt und Gläubiger 
wie Cridar auf sie zurückgreifen können. Natürlich ist 
dabei nicht ausgeschlossen, dass der Gläubiger auch 
ausser dem Leistungsgegenstand noch sein Interesse 
wegen der Verspätung fordern darf. 

Wenn der Gläubiger einen Concursanspruch gehabt 
und durchgetiihrt hat, so liegt die Sache etwas anders. 

Allerdings nehmen wir, wie wir das im Vorher- 
gehenden ausführlich erörtert haben, auch hier keine 
Novation an, aber in diesem Falle kommt ein anderes 
Moment in Betracht, das das Rechtsverhältniss wesent- 
lich ändert. 
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Wenn man nämlich hier auf die ursprüngliche For- 
derung zurückgeht, so muss die theilweise Befriedigung, 
welche der Gläubiger aus dem Concurse erhalten hat, 
nunmehr als eine ungerechtfertigte Bereicherung er- 
scheinen und folglich dem Cridar restituirt werden. 

Der Gläubiger muss also bei einem solchen Zu- 
rückgreifen seinerseits eine Aufopferung machen, etwas 
herausgeben, was er s. Z. in vollständig rechtmässiger 
Weise erhalten hat, und hierzu kann er nun, wie wir 
glauben, nicht gezwungen werden. 

Das Zurückgehen auf die ursprüngliche Forderung 
kann daher in einem solchen Falle immer nur ein Recht 
des Gläubigers, nie aber ein Recht des Cridars 
sein ; der letztere ist nach Wahl des Gläubigers entweder 
verpflichtet, diesem gegen Restituirung der aus dem 
Concurse erhaltenen Quote den ursprünglichen Leistungs- 
gegenstand zu liefern oder aber den Rest seines Inter- 
esse zu prästiren. 

Damit ist die Frage nach der Möglichkeit des Zu- 
rückgreifens auf die ursprüngliche Naturalforderung, wie 
wir glauben, beantwortet. 

Was nun die Einwirkung der Insolvenz auf die 
Naturalberechtigungen im Allgemeinen betrifft, so haben 
wir bisher nur die Regel ins Auge gefasst, dass näm- 
lich der Concursanspruch nicht auf den Leistungsgegen- 
stand in natura, sondern nur auf einen Theil des Er- 
filllungsinteresse gehen kann. 

Diese Regel erleidet aber eine Ausnahme flir den 
Fall, in welchem der Gläubiger die Differenz zwischen 
der Quote seines Interesse, die er aus der Masse erhal- 
ten würde, und dem Werth, den der Leistungsgegenstand 
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in natura für den Cridar und also auch hier flir seine 
Gläubiger hat, in die Masse einschiessen will. 

Der Grund, aus welchem die Naturalberechtigung 
als solche für den Concurs lahm gelegt wird, ist ja nur 
der, dass der betreffende Gläubiger, wenn seine Forde- 
rung intact bliebe, zum Nachtheil seiner Mitcreditoren 
zu viel aus der schuldnerischen Masse erhalten würde. 
Dieser Grund fallt aber fort, wenn die Differenz, um 
die die Mitgläubiger sonst verkürzt wären, durch ein 
entsprechendes Geldäquivalent ausgeglichen wird. 

Der Gläubiger muss natürlich dem Concursverwal- 
ter von seiner Absicht, den Leistungsgegenstand selbst 
gegen Einwerfung jener Diiferenz aus der Masse be- 
ziehen zu wollen, rechtzeitig Kenntniss geben ; er braucht 
dann aber nicht bis zur endgültigen Erledigung des 
Concurses zu warten, sondern kann die Naturalleistung 
schon vorher verlangen; nur muss er dann eine gentt 
gende Caution dafür stellen, dass die Einzahlung, deren 
Höhe sich selbstredend erst dann beziffern lässt, wenn 
alle Concursansprüche feststehen, also unmittelbar vor 
Ausschüttung der Masse, auch wirklich erfolgen wird. 
Stellt er diese Caution, so steht nichts im Wege, dass 
er nunmehr sofort den Leistungsgegenstand in natura 
erhält, die Masse erleidet dann keine eigentliche Ver- 
ringerung und die übrigen Gläubiger sind also auch nicht 
geschädigt. 

Ueber den Werth des Leistungsgegenstandes, den 
dieser für den Cridar und also für die Masse hat, sowie 
über die Höhe der Caution, die namentlich unter Berück- 
sichtigung des ersteren taxirt werden wird, muss zwischen 
dem Gläubiger und dem Concursverwalter eine Einigung 
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erzielt, resp. eine gerichtliehe Entscheidung begehrt 
werden. 

Ist der Werth festgestellt, die Caution gegeben 
und mithin der betreifendje Leistungsgegenstand dem 
Gläubiger geliefert, so bleibt nur noch die Ausmittelung 
dessen, was in die Masse einzuwerfen ist, übrig. 

Behufs dessen figurirt bei dem Liquidationsergeb- 
niss der Activen der Werth des Leistungsgegenstandes, 
in der zvrfschen Concurs Verwalter und Gläubiger be- 
zifferten Höhe, in der Tabelle aber, wie bei allen andern 
Gläubigern, der Betrag des Interesse an der Leistung ; 
daraus ist dann die auf den betrefl'enden Gläubiger 
fallende Quote zu berechnen und die Differenz zwischen 
dieser und dem festgestellten Werthe der Leistung in 
die Masse einzuwerfen, resp. von der Caution zu decken. 

Der Gläubiger hat in diesem Falle also Befriedigung 
in natura erhalten, ohne dass die Mitcreditoren ge- 
schädigt sind. 

Gegen den Cridar persönlich kann er natürlich 
nach beendigtem Concurse seine Rückforderung der in 
die Masse einbezahlten Beträge geltend machen, da er 
um diese ja immer noch durch den Concurs verkürzt ist. 
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§ 4. 

Der Concursanspruch der befristeten und suspensiv 

bedingten Gläubiger. 

Auch diejenigen Gläubiger, deren Forderungen noch 
befristet oder sogar noch suspensiv bedingt sind, werden 
von den positiven Rechten im Concurse berücksichtigt, 
auch sie haben mit andern Worten einen Concursanspruch.^) 

Auf den ersten Blick mag es den Anschein haben, 
als ob hierin ein Rechtszuwachs läge, den die betreffenden 
Creditoren in Folge der Concurseröffnung erhalte». Die- 
selben hätten, abgesehen von der Zahlungsunfähigkeit 
des Cridars vorläufig gegen letzteren noch keinen An- 
spruch gehabt, auf Grund dessen ihnen irgend eine Be- 
friedigung zu Theil werden sollte, und wenn also der 
Concursanspruch nichts ist als die im Interesse aller 
Gläubiger reduzirte Concursforderung, so könnte man 
argumentiren, dass die mit einem dies oder einer condicio 
behaftete Forderung, weil der Gläubiger in ihr eigentlich 
noch nichts zu fordern hat, auch keinen Concursanspruch 
gewähren könne. 



D«r Concursanspruch der betagten Gläubiger geht meistens 
auf Zahlung der auf sie fallenden Quote, während die Bedingten 
eine Sicherheitsstellung (gerichtliche Reservirung) derselben ver- 
langen können. R. K. 0. §§ 58 und 60. 
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Die Berücksichtigung solcher Forderungen im Con- 
curse sei also nur zu erklären, wenn man annimmt, dass 
dieselben in Folge der Concurseröffnung eine Verstärkung 
erfahren und die betreffenden Gläubiger einen weiter 
gehenden Anspruch gewonnen haben. ^) 

Dieser Ansicht ist nun aber keinerlei Berechtigung 
zuzustehen. Die betagten und bedingten Forderungen 
bleiben durch die Concurseröffnung vollkommen unberührt 
und ändern ihre rechtliche Natur nicht. 

Wenn sie dennoch einen Concursanspruch gewähren, 
so ist der Grund dafür nur darin zu suchen, dass das 
schnldnerische Vermögen eben für die Befriedigung aller 
Gläubiger dienen soll und auch derjenige, welcher sub 
die oder condicione berechtigt ist, zu den Gläubigern 
gezählt werden muss; seine Forderung ist zwar noch 
nicht voll entfaltet, aber der Grund für sie ist doch be- 
reits gelegt. 

Will man noch weiter gehen, so kann man recht 
gut in der Berücksichtigung der betagten und bedingten 
Gläubiger die Anerkennung eines sich vom naturrecht- 
lichen Standpunkte aus consequent ergebenden Satzes 
erblicken. 



*) Die Betagten hätten also unter Berücksichtigung des 
in der vorigen Note (pag. 74) Gesagten geradezu einen von dem 
dies befreiten Anspruch auf Leistung und die Bedingten auf Sicher- 
stellung, beide hinsichtlich der ganzen Forderung, gewonnen, 
woraus sich dann natürlich nothwendigerweise fär beide auch ein 
Concurs%n8pruch ergeben müsste. Vgl. hiezu auch Schnitze (pag. 80), 
der hinsichtlich der betagten Forderungen geradezu von einer 
Erweiterung spricht, welche die Forderung ihrem Inhalte nach 
erfahren habe. 
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Es ist das der Satz: 

Der Gläubiger, dessen Forderung noch befristet 
oder bedingt ist, hat zwar vorläufig kein volles Recht 
auf die Leistung, wol aber auf eine gewisse Garantie 
dafllr, dass seine künftige, resp. eventuelle Befriedigung 
nicht ausbleiben werde. ^) 

Wer sich anheischig macht, in Zukunft entweder 
unbedingt oder unter gewissen Umständen eine Leistung 
zu machen, sollte nach den Grundsätzen der Rechts- 
philosophie auch die Möglichkeit, seine Verbindlichkeit 
zu erfüllen, schon von vornherein durch seine Vermögens- 
lage gegeben wissen und nicht auf unsichere Speculationen 
hin eine Schuld contrahiren, die er später dann beim 
Fehlschlagen seiner Erwartungen nicht tilgen kann. 

Eine vernünftige Wirthschaftspolitik wird stets als 
eines ihrer wichtigsten Postulate verlangen, dass die 
contrahirten Passiven durch die Activen gedeckt seien, 
selbst wenn die erstem nur sub die oder condicione 
eingegangen sind, und, wenn man sich lediglich auf den 
Standpunkt der Rechtsphilosophie stellt, wird man da- 
hin kommen müssen, dass auch das Recht dieses Po- 
stulat zu einem der seinigen machen sollte. 

Der Gläubiger hat bei der betagten resp. beding- 
ten Forderung rechtlich eine gewisse Aussicht aiif 
künftige oder eventuelle Befriedigung, er soll sie also 



*) Nur ist der aufgestellte Satz nicht misszuverstehen : 
„Recht auf Grarantie** soll hier nicht so viel heissen, 
wie Bestellung von Sicherheiten (z. B. durch Einräumutag eines 
Pfandrecht etc). Die Garantie soll nicht gegeben werden, 
sondern sie soll nur im Zustand des schuldnerischen Vermögens 
begründet sein. 
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auch facti seh haben, oder, mit audern Worten, die 
Vermögenslage des Schuldners muss schon bei Contra- 
hirung der Schuld eine derartige sein, dass auch ohne 
günstige Zufälle und Speculationen die Befriedigung 
wirklich erfolgen kann.^) 

Freilich wird auch dieser Satz wieder in allen 
seinen Consequenzen von einem positiven Rechte nicht 
anerkannt werden können. 

Wollte man strict nach ihm verfahren, so würde 
sich für den betagt oder bedingt Berechtigten die Mög- 
lichkeit ergeben , stets über die Vermögenslage des 
Schuldners zu wachen und Sorge dafür zu tragen, dass 
der Activbestand desselben für seine künftige oder even- 
tuelle Deckung auch hinreiche. 

Er müsste demnach, was die Sicherheitsmassregeln 
anbelangt, dem voll berechtigten Gläubiger ganz und 
gar gleichstehen, könnte also im Besondern z. B. auch 
unter denselben Umständen, wie dieser, auf die Activen 
des Schuldners Arreste auswirken und letzteren selbst 
bei sonstiger vollkommener Zahlungsftlhigkeit sofort 
in Concurs erklären lassen, sowie er aufhört, für die 
künftige (oder eventuelle) Erfüllung seines Forderungs- 



*) Selbstredend wollen wir damit nicht gesagt haben, dass 
der Schuldner schon bei Contrahining der Schuld den Leistungs- 
gegenstand selbst im Besitze habe. Das Recht wäre vielmehr 
vollkommen befriedigt, wenn nur die Vermögenslage des Schuld- 
ners eine Sicherheit für die Erfüllung der betr. Verbindlichkeit 
bietet. Diese letztere kann unter Umständen schon durch die 
Arbeitskraft des Schuldners allein gegeben sein, die dann gewisser- 
massen ebenfalls als Activum mitzählt. 
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rechts nach Massgabe des im vorigen Gesagten garantirt 
zu sein. 

Dass ein positives Recht zu solchen weitgehenden 
Consequenzen aber nicht gelangen kann, bedarf keiner 
Erörterung. Die Beweglichkeit des Verkehrs würde da- 
durch zu sehr leiden. 

Bei den betagten Forderungen würde eine stricte 
Durchführung des aufgestellten Satzes noch eher zu- 
lässig sein, weil hier die künftige volle Existenz des An- 
spruches ja feststeht und so hat auch die D. C. P. 0. 
hinsichtlich der Arrestlegung im § 79C al. 2 ausdrück- 
lich vorgeschrieben, „die Zulässigkeit des Arrestes wird 
dadurch nicht ausgeschlossen, dass der Anspruch ein 
betagter ist." 

Bei den Berechtigungen aber, welche noch erst 
von einer Bedingung anhängig gemacht sind, ist ein der- 
artiges Festhalten an dem naturrechtlichen Princip, abge- 
sehen vom Concurse, absolut unmöglich. 

Kommt es aber einmal zum Concurse, 30 kann es 
nur als gerechtfertigt erscheinen, wenn dieses sonst nicht 
durchweg anerkannte Prinzip ganz und frei zur Anwen- 
dung gelangt. 

Danach ist dann die Berücksichtigung der betagten 
und bedingten Gläubiger nichts als eine reine Eechts^ 
consequenz. 

Dieselben participiren an der Concursmasse zwar 
nicht in Folge eines Anspruchs auf Leistung (denn einen 
vollen Anspruch hierauf haben sie noch nicht), aber wol 
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mit ihrer Berechtigung auf eine Garantie flir ihre künf- 
tige oder nur eventuelle Befriedigung. *) 

Allerdings lässt sich nun hieraus allein, wie wir 
zugeben, noch nicht erklären, wie das Recht dazu kommt, 
den betagten Griäubigern die auf ihre (nach Abzug 
des Interusuriums reducirte) Forderung fallende Quote 
geradezu auszuzahlen; der Anspruch, eine Garantie zu 
haben, kann doch allein noch nicht diese Behandlung 
der betagten Gläubiger begründen, sondern würde immer 
nur zu einer Reservirung der betr. Quote führen. 

Stellt man sich nun aber auf unseren Standpunkt 
und sieht in der Berücksichtigung der noch nicht ybll 
entfalteten Forderungen im Concurse zunächst nur eine 
Anerkennung jenes naturrechtlichen Satzes, so wird der 
weitere Schritt, den die meisten Concursrechte ^) hin- 



*) Wenn die schuldnerischen Activen nur unter die Gläubiger 
vertheilt würden, welche unbeschränkte Forderungen au den 
Cridar haben, worin bestünde dann für die sub die oderconditione 
Berechtigten noch die Aussicht darauf, ihren Rechten s. Z. fac- 
tische Geltung verschafft zu sehen? 

Es coUidiren also auch hier Ansprüche mit einander, wenn 
dieselben auch nicht alle auf Leistung gehen, sondern die einen 
auf Leistung und die andern, wie betont, darauf, dass eine Ga- 
rantie für spätere Leistung vorhanden sei; und wie bei jeder 
CoUision von Ansprüchen ist auch hier eine gleichmässige 
Beschränkung aller Berechtigten nothwendig. 

Die betagten und bedingten Gläubiger müssen also auch 
mit ihrem Anspruch berücksichtigt werden und verlangen können, 
dass ihnen wenigstens für einen Theil ihres Rechts die Aussicht 
auf Befriedigung nicht genommen werde. 

2) Anders die Pr. K. 0. v. 1855. 
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sichtlich der betagten Ansprüche machen, wohl kaum 
befremden können. 

Da die künftige Existenz der Forderung als einer 
vollständig puren ja doch hier feststeht, durch die Aus- 
zahlung der Quote also (wohlverstanden, wenn das 
Interusurium bei der Forderung in Abzug gebracht ist) 
der Schuldner nicht geschädigt werden kann, so liegen 
gegen die Aushingabe der letzteren, die aus practischen 
Gründen jedenfalls einer ßeservirung vorzuziehen ist, 
keinerlei Bedenken vor. 

Was die bedingten Forderungen anbelangt, so ist 
hier die sich consequent aus dem Wesen der Sache er- 
gebende Behandlung (lediglich Reservirung der Quote) 
auch noch allgemein vom positiven Recht strict fest- 
gehalten. 

Ganz eigenthümliche Grundsätze befolgt hier nur 
die deutsche Concursordnung, indem sie die bedingten 
Forderungen im Concurse nur dann zum Concursanspruch 
zulässt, wenn der Eintritt der condicio bis zur Beendi- 
gung des Concurses erfolgt. Dadurch ist dann aber das 



*) Was übrigens noch speziell den Abzug des Interusuriums 
von der Forderung betrifft, so glauben wir nicht, dass durch den- 
selben der Betrag der letztern geradezu verkürzt werden soll, so 
dass der Cridar nun nur noch die Differenz zwischen der dem Gläu- 
biger gezahlten Quote und der reduzirten Forderung schulde. 

Die Discontirung erfolgt vielmehr nur zur Berechnung des 
auf den Gläubiger fallenden Concursanspruchs ; ausserhalb des 
Concursverfahrens kommt bei der Frage nach der Restforderung 
noch immer die Schuld in ihrer ursprünglichen Höhe in Betracht. 
Nur muss sich natürlich der Gläubiger den Gewinn (Zinsen), den 
er von der gezahlten Quote gezogen hat bezw. hätte ziehen kön- 
nen, auf das, was er noch zu fordern hat, anrechnen lassen. 
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Princip, dass die bedingten Gläubiger als solche an der 
Concursmasse participiren, vollständig durchbrochen. Die 
letzteren können sich nach der deutschen Concursord- 
nung lediglich durch Anmeldung ihrer blos eventuellen 
Forderungen die Möglichkeit sichern, dieselben für den 
Fall, dass bis zur Ausschüttung der Masse die Beschrän- [ 

kung wegfällt, unter allen Umständen noch geltend zu 
machen, selbst wenn die durch den Concursrichter ge- 
setzte Präclusionsfrist abgelaufen sein sollte. Ein anderes 
Recht wird ihnen aber nicht zugestanden. 

Die Motive (Motiv z. § 60 der R. K. 0.) recht- 1 

fertigen diese Art der Behandlung, welche das Gesetz ! 

den bedingten Gläubigern angedeihen lässt, dadurch, 
dass der bedingt Berechtigte stets einem jeden Schuldner 
gegenüber die Chance der Vermögensverringerung auf I 

Seite des letztern laufe. „Diese Chance treffe ihn auch i 

ohne Concurs des Schuldners. Die Eröffnung könne 
sein Recht nicht erweitern." 

Wir halten diese Argumentation nach unsern im 
Vorstehenden entwickelten Ansichten natürlich für keines- 
wegs zutreffend. Der bedingt Berechtigte ist, wie wir 
das bewiesen zu haben glauben, schon als solcher im 
Concurse zu berücksichtigen, er soll nicht nur die Mög- 
lichkeit haben, sich seine Berücksichtigung für den Ein- 
tritt der condicio zu sichern, wie das die K, 0. vor- 
schreibt. 

Wenn die Motive sagen, die Chance der Vermögens- 
verringerung laufe der bedingte Gläubiger auch ohne 
den Concurs, so übersehen sie dabei, dass die Gründe, 
welche hiefür sprechen (das Erforderniss der Beweglich- 
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keit bezüglich der Operationen des Schuldners) ^ mit 
der Concurseröffnung fortfallen. 

Wir bemerken schliesslich nur noch, dass wir na- 
türlich tiberall da , wo wir schlechthin von einer „ be- 
dingten " Forderung gesprochen , die „ suspensiv " be- 
dingte im Sinne gehabt haben. Die mit einer Resolutiv- 
bedingung behafteten Forderungen interessirten uns hier 
nicht, weil sie im Concurse lediglich als volle Forde- 
rungen zu behandeln sind/) 



1) K. 0. § 59. 
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§ 5. 

Der Einfluss des Concurses auf die noch nicht 
erfüllten zweiseitigen Verträge des Cridars. 

Eine ganz besondere Betrachtung erfordert der 
Einfluss, welchen der Concurs, d. h. also die constatirte 
Insolvenz, auf die noch nicht erfüllten vom Cridar abge- 
schlossenen gegenseitigen Verträge ausübt. 

Vor Allem ist es ganz unmöglich, die sich aus 
diesen Verträgen auf Seite des Cridars und seines Ge- 
gencontrahenten ergebenden Verpflichtungen einzeln, jede 
für sich, zu behandeln; dieselben sind vielmehr immer 
nur als eng mit einander verbunden und im Zusammen- 
hang stehend aufzufassen. 

Wichtig ist diese rechtliche Zusammengehörigkeit 
nun ganz besonders filr den Concurs, wie wir das in 
Folgendem näher ausführen werden. 

Wir unterscheiden zur bessern üebersicht 

1. die Verträge, deren Erfüllung Zug um Zug statt- 
finden soll, bei denen also auch ein zeitlicher Zu- 
sammenhang der beiden Leistungen vorhanden ist ; 

2. diejenigen, bei denen der eine der Contrahenten 
vor dem andern leisten soll; 

3. diejenigen, welche ein dauerndes Verhältniss zwischen 
den beiden Parteien begründen. 
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1. Die Zog nm Zug -Yerträge. 

Das Kechtsverhältniss, das zwischen den Contra- 
henten durch den Zug um Zug -Vertrag begründet ist, 
wird in der Wissenschaft verschieden präcisirt. 

Die Einen sind der Ansicht^ dass der Vertrag flir 
jeden der Contrahenten eine für sich bestehende Ver- 
pflichtung resp. Berechtigung auf eine Leistung erzeuge, 
jeder aber eine exceptio (e. non adimpleti contractus) 
habe, mit der er den andern Theil so lange zurück- 
schlagen könne, bis dieser seinerseits leistet, oder die 
Leistung anerbietet. 

Die Andern fassen das Verhältniss so auf, dass 
beide Contrahenten von vorneherein nur verpflichtet resp. 
berechtigt seien, nicht auf Leisten schlechthin, sondern 
auf Leisten gegen Gegenleistung. 

Wir wollen hier nicht auf die Controverse eintreten, 
da dieselbe uns für den Goncurs nicht interessirt. 

Mag man die juristische Construction nehmen, wie 
man will, im Endresultat kommt man doch immer dahin, 
dass jeder Contrahent erst dann zu leisten braucht, wenn 
er das vertragsmässige Aequivalent durch die Gegen- 
leistung erhält. 

Das Eecht verlangt, soweit es in die äussere Er- 
scheinung tritt, den Austausch zweier Leistungen; 
dieselben sollen gleichzeitig uno actu erfolgen und auch 
die Rechtsverfolgung kann sich daher immer nur auf 
diesen unus actus richten, nicht aber auf seine Bestand- 
theile als solche. 

Wenn man das nun festhält, so ergibt sich die 
Behandlung der Zug um Zug-Verträge bei Concursmässig- 
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keit des einen Contrahenten ganz einfach und con- 
sequent. 

Einmal kann der Gegencontrahent (der solvente 
Theil also) unter keinen Umständen gezwungen werden, 
seinerseits den Vertrag zu erfüllen, seine Forderung auf 
die Gi^enleistung im Cöncurse anzumelden und sich 
dann mit dem sich fttr ihn nach den gewöhnlichen Grund- 
sätzen ergebenden Concursanspruch zu begnügen. 

Es würde das schon aller und jeder Billigkeit 
schroff widersprechen, aber es würde auch nicht mit 
den Grundsätzen des Rechts in Einklang zu bringen 
sein, da ja, wie eben betont, keiner der Contrahenten 
(auch abgesehen vom Concurs) ohne Aequivalent seiner- 
seits die vertragsmässige Leistung zu prästiren braucht 
und der Concurs die Rechtslage der Schuldner des Cri- 
dars, also auch des Gegencontrahenten beim Vertrage, 
insoweit dieser leisten soll, mithin Schuldner ist, nicht 
verschlechtern Jkann. 

Auch die Anhänger der Theorie, nach welcher der 
Zug um Zug-Vertrag Berechtigungen und Verpflichtun- 
gen auf Leisten schlechthin begründet, werden zu dieser 
Annahme gelangen müssen, weil sie im Endresultate, 
wenn auch unter Zuhülfenahme einer exceptio, ebenfalls 
dahin kommen, dass das Recht nur durch einen Aus- 
tausch von Leistungen und nicht durch zwei Leistungen 
für sich befriedigt werde. 

Sie werden dann zu der Aufstellung des Satzes 
gelangen, dass die exceptio non adimpleti contractus 
durch die Concurseröff'nung nicht berührt werde und 
auch dem auf Erfüllung dringenden Concursverwalter 
noch wirksam entgegen gesetzt werden könne. 
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Die einseitige Erfüllung des Vertrages seitens des 
Gegencontrahenten kann also im Concurse nicht er- 
zwungen werden. Der Cöncursverwalter kann die Er- 
füllung von dem solventen Theil nur dann erlangen, 
wenn er selbst zu derselben bereit ist. 

Handelte es sich bei diesem Satze nur um die 
Verpflichtung des Gegencontrahenten, so wollen 
wir nun auch die Berechtigung desselben aus dem 
Vertrage und den Eiufluss, den der Concurs auf diese 
letztere ausübt, näher ins Auge fassen. 

Auch hier ist es von Wichtigkeit, dass der Gegen- 
contrahent nicht schlechthin eine Leistung erhalten, son- 
derti daflir seinerseits ein vertragsmässiges Aequivalent 
liefern soll. 

Man kann ihn aui? diesem Grunde nicht auf ein 
und dieselbe Stufe mit den andern Gläubigern des Cri- 
dars stellen und sagen wollen, dass auch seine Berech- 
tigung unter allen Umständen im Concurse zu Gunsten 
aller Creditoren eine Reduction erleiden müsse. 

Es ist recht gut möglich, dass seine Befriedigung, 
durch die der Activbestand des Cridars ja nicht nur 
vermindert, sondern auch wieder vermehrt wird, das In- 
teresse der andern Creditoren nicht verletzen, zuweilen 
sogar im Gegentheil geradezu fördern kann. 

In solchen Fällen wird dann natürlich dem nichts 
entgegenstehen, dass der Gegencontrahent die Erfüllung 
des Vertrages auch nach Eröffnung des Concurses noch 
mit Erfolg wird verlangen können. 

An und für sich würde das immer dann zutreffen, 
wenn die Leistung, welche bei der Erfüllung des Ver- 
trages der Cridar zu machen hat, keinen höhern Werth 
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für ihn und also auch seine Gläubiger repräsentirt, als 
die Leistung, welche er vom andern Theile wieder zurück 
erhält, denn unter solchen Umständen darf von einer 
Schädigung der Creditoren in Folge Erfüllung des Ver- 
trages nicht die Rede sein, weil der Activbestand dann 
wol verändert, aber nicht verringert wird. Allein hiezu 
tritt noch ein anderes Moment. 

Die Activen des Cridars befinden sich vom Augen- 
blick der Concur^eröflfnung an in der Liquidation. Um 
alle Gläubiger nach Massgabe ihrer Concursforderungen 
befriedigen zu können, müssen die einzelnen Vermögens- 
stücke des Concursiten zur Versteigerung gebracht und 
in Geld umgesetzt werden. 

Besteht nun bei einem zweiseitigen Vertrage die 
Leistung des Gegencontrahenten nicht in Geld, sondern 
ist ihrerseits eine Naturalleistung, so würde man bei Er- 
füllung des Vertrages der schuldnerischen Masse Activen 
zufuhren, welche nur wieder sofort an den Markt gebracht 
und in ihren Werth umgesetzt werden müssten. 

Das führte dahin, dass, trotzdem in einem gegebenen 
Falle die Leistung, die der Cridar erhalten würde, dem 
Werthe, den die vom ihm zu machende für ihn hat, voll- 
kommen gleichkommen würde, dennoch die Erfiillung des 
Vertrages dann nicht seitens des Gegencontrahenten zu 
erzwingen sein wird, wenn dessen Leistung nicht in Geld 
besteht. 

Wollte man den Concursverwalter (als Vertreter 
des Cridars) hier anhalten, die Erfüllung zu prästiren, 
so würde das der ganzen Aufgabe des Concurses wider- 
streben; derselbe soll die möglichst schnelle und mög- 
lichst vortheilhafte Befriedigung aller Gläubiger anstreben 
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und diese wird sicherlich dadurch nicht gefördert, dass 
Activen, unter Umständen sogar Geld (z. B. wenn der 
Cridar Käufer war) der Masse entzogen werden, um 
dafiir andere einzutauschen, deren nothwendige Umsetzung 
dann nur Last und Risico mit sich bringt. 

Wenn beide Leistungen Naturalleistungen sind, so 
könnte man freilich zweifelhaft sein, weil hier ja in jedem 
Falle eine Umsetzung nöthig ist ^) und also gesagt werden 
kann, dass durch die Erflillung des Vertrages nicht eine 
neue Last für den Concursverwalter hinzukommt. 

Allein wenn dies auch richtig ist, so wird doch 
durch eine derartige Erflillung das in der Umsetzung 
der Activen liegende onus ein anderes, weil der umzu- 
setzende Gegenstand wechselt und in einer solchen Ver- 
änderung kann für die Gläubiger eine grosse Gefahr liegen. 

Wir kommen deshalb zu dem Resultat, dass der 
Gegencontrahent nur dann die Erflillung des Vertrages 
erzwingen kann, wenn seine Leistung in ihrem Werthe 
für den Cridar ein Aequivalent flir die von diesem zu 
machende Aufopferung enthält und der Leistungsgegen- 
stand zugleich in Geld besteht. 

Der Concursverwalter wird freilich die Erflillung, 
auch abgesehen hievon, verlangen können, — wir kommen 
darauf noch später zurück. 

Was die prozessuale Seite der Sache anbelangt, 



*) Der vom Cridar zu prästirende Leistungsgegenetand 
müsste bei Nichterfüllung des Vertrages, wenn er also in der 
Masse bleibt, ja ebenfalls zu Geld gemacht werden, ebenso wie 
das neue Activum, das bei der Erfüllung in die Masse kommen 
würde. 
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so muss der Gegencontrahent selbstredend, wenn er trotz 
der ConcurseröflFnung auf die Erfüllung klagt, den Be- 
weis führen, dass die genannten Voraussetzungen zu- 
treffen, besonders also, dass seine Leistung ein vollkom- 
menes Aequivalent für die vom Cridar zu machende Ge- 
genleistung bietet. 

Massgebend flir den Werth, welchen die Leistungen 
für den Cridar haben (sowol die, welche er prästiren soll, 
als auch die, welche er seinerseits bei Erfüllung erhalten 
würde), ist wol der Zeitpunkt, in welchem der Gegen- 
contrahent die Erftillung verlangt. Denn in diesem Momente 
sollte, angenommen, dass die zu beweisenden Voraus- 
setzungen in ihm zutrafen, die Erfüllung durch den Con- 
cursverwalter von Rechtswegen erfolgt sein, mit andern 
Worten, der- Antrag des Gegencontrahenten auf die Er- 
füllung braucht nur objectiv gerechtfertigt zu sein, nicht 
aber auch dem Concursverwalter so zu erscheinen. 

Mithin kann der Gegencontrahent dem letztern 
gegenüber mit seiner Klage durchdringen, wenn er nur 
beweist, dass im Momente, wo er seinen Antrag stellte, 
die Erfüllung nach den obigen Grundsätzen trotz des 
Concurses mit Recht von ihm verlangt werden konnte. 

Für allen Nachtheil, welchen er nachweislich da- 
durch erlitten hiat, dass die Erfüllung in jenem Momente 
nicht stattfand , kann er aus der Concursmasse m i t 
einem Vorzugsrechte vor den Gläubigern 
seine Befriedigung suchen. 

Es ergibt sich das aus der Betrachtung, dass der 
Concursverwalter, wenn er dem objectiv berechtigten 
Erfüllungsantrag des Gegencontrahenten keine Folge 
leistet, weil er dessen Berechtigung verkennt, dabei nur 
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das Interesse aller übrigen Gläubig:er im Auge hat; er 
handelt zwar nicht geradezu als Vertreter der letzteren 
— denn diese kann er, wie oben gesehen, nie ver- 
treten, weil er sie nicht berechtigen und nicht verpflich- 
ten kann — aber er handelt, wenn wir so sagen dürfen, 
als Vertreter ihrer Interessen. 

Hat er nun in dieser Eigenschaft und innerhalb 
der Grenzen seiner Competenz jemandem einen wider- 
rechtlichen Schaden zugefügt, z. B. in unserem Falle 
dadurch, dass er einen berechtigten Antrag nicht erfüllt 
hat, so ist es eine einfache Consequenz, dass dadurch 
das Interesse, welches er vertritt, zu leiden hat. 

Das führt uns dann für unseren Fall dazu, dass 
der geschädigte Gegencontrahent seinen Nachtheil zu- 
nächst aus der Masse decken kann und das Interesse 
der übrigen Gläubiger hinter dasjenige, das durch den 
Concursverwalter verletzt ist, zurücktreten muss. 

Wir haben bisher zweierlei festgestellt: 

1. Der Gegencontrahent kann zur einseitigen Erfül- 
lung des Vertrages nicht gezwungen werden. 

2. Er kann unter gewissen Umständen seinerseits die 
volle Erfüllung des Vertrages seitens des Concurs- 
verwalters mit Erfolg verlangen. 

Es bleibt nun nur noch die Frage zu erörtern, ob 
der Concursverwalter unter Anbietung der vertragsmäs- 
sigen Leistung stets die Erfüllung des Vertrages durch- 
setzen könne, oder ob auch er, ebenso wie der Gegen- 
contrahent, dabei an die Voraussetzung gebunden sei, 
dass das Interesse der Gläubiger dadurch nicht leide. 

Es hängt diese Fra^e mit der anderen zusammen, 
ob die durch den Concursverwalter vorgenommene Er- 
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fiillung eines an sich rechtsbeständigen Vertrages, wenn 
sie die Gläubiger schädigt, von diesen angefochten wer- 
den könne oder nicht. 

Liegt eine derartige Möglichkeit der Anfechtung 
vor, so wird selbstredend der Gegen contrahent nicht ge- 
zwungen sein, auf Verlangen des Ooncursverwalters den 
Vertrag zu erfüllen und sich dem Kisico auszusetzen, 
dass diese Erfüllung von den Gläubigern nachher als 
rechtlich unwirksam erklärt werde. 

Im entgegengesetzten Falle (wenn die Anfechtung 
ausgeschlossen ist) liegt dagegen für ihn gar kein Grund 
vor, sich dem Verlangen des Concursverwaltcrs, der er- 
füllen will, zu widersetzen, da ein Nachtheil für ihn 
dabei unter keinen Umständen resultiren kann. 

Was nun die Entscheidung dfer Frage nach der 
Zulässigkeit einer derartigen Anfechtung anbelangt, so 
kann für uns darüber kein Zweifel herrschen, dass ein 
positives Recht sich niemals wird für dieselbe aussprechen 
können. 

Der Concursverwalter ist einmal nach unserer An- 
sicht Delegirter der Behörde, dann aber ist er ganz be- 
sonders der Vertreter der Interessen aller Gläubiger. 

Die von ihm vorgenommene Erfüllung eines Ver- 
trages muss deshalb in doppelter Hinsicht unanfechtbar 
sein, einmal, weil sie von einer persona publica vorge- 
nommen ist, dann aber vor Allem deshalb, weil in ihr 
dem Dritten gegenüber gar keine Verletzung des 
Interesses der Gläubiger liegen kann. 

Der Gegencontrahent kann sich stets darauf be- 
rufen, dass nicht er, sondern der Concursverwalter vom 
Gesetze dazu berufen sei, jeden Nachtheil von den Gläu- 
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bigern abzuwenden und dass die Handlungen desselben, 
die er in seiner Stellung als Wächter über das Interesse 
der Creditoren vornimmt, nach aussenhin auch als diesem 
letztern wirklich dienend aufgefasst werden müssen. 

Die einmal geschehene Erfüllung muss deshalb 
unter allen Umständen rechtsgiltig und unanfechtbar sein 
und der Gegencontrahent deshalb auch stets vom Con- 
cursverwalter zur Einhaltung des Vertrages gezwungen 
werden können. ^) 

Etwas anderes ist es, ob die Gläubiger gegen die 
sie schädigende Erfüllung, ehe dieselbe erfolgt ist, ein 
Einspruchsrecht haben und hieftir möchten wir uns aller- 
dings ohne jedes Bedenken entscheiden. 

Im Allgemeinen sind nunmehr die Grundsätze, 
welche man für die Behandlung der Zug um Zug-Verträge 
im Concurse aufstellen kann, nach unserer Ansicht im 
Vorstehenden erörtert. 

Dass der Gegencontrahent, wenn er die Erfüllung 
nicht erzwingen kann, und der Concursverwalter nicht 
eine solche anbietet oder zu spät anbietet (siehe die 
Note), sein Interesse an der Erfüllung des Vertrages als 
Concursforderung geltend machen kann, ist selbstredend. 

Ebenso bietet die Frage nach der MögKchkeit eines 



*) Hinsichtlich des „stets" muss nur eine Ausnahme gelten, 
aber in anderer Beziehung. Wenn nämlich der Verwalter vom 
Gegencontrahenten aufgefordert ist, sich darüber zu erklären, ob 
er erfüllen will oder nicht, und dieser Aufforderung binnen ange- 
messener Frist keine Folge leistet, so hat er das Recht, auf die 
Erfüllung zu dringen, verloren. Eine derartige Bestimmung, die 
wol im Wesen der Sache begründet ist, enthält z. B. die K. 0. 
§ 15. Vgl. hiezu auch Fitting 1. c. pag. 38. 
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Zurückgreifens auf den Vertrag nach beendigtem Con- 
curse im Allgemeinen nichts Besonderes; dieselbe ent- 
scheidet sich nach den oben bei den Naturalleistungen 
ausgeführten allgemeinen Gedanken.^) 

Dagegen interessirt uns hier ein spezieller Fall. 

Nehmen wir an, der Zug um Zug- Vertrag sei unter 
einem dies oder einer condicio abgeschlossen, und bei 
der ConcurseröflFnung sei der Termin noch nicht einge- 
treten resp. die Bedingung noch nicht existent geworden. 

Abgesehen davon, dass die dem Vertrag hinzuge- 
fügte Beschränkung (dies oder condicio) nur im Interesse 
des Gegencontrahenten gesetzt war, dieser also giltig auf 
sie verzichten kann, wird von seiner Seite hier 
natürlich eine Ertlillung des Vertrages nicht erzwangen 
werden können, weil ein voll wirksamer Vertrag noch 
nicht vorliegt. 

Der Gegencontrahent wird immer nur das Interesse, 
das er muthmasslich bei Eintritt des dies oder der con- 
dicio am Vertrage haben wird, im Concurse als befristete 
resp. bedingte Forderung anmelden können. 

Wie nun, wenn nach Beendigung des Concurses 
der dies resp. die condicio eintritt? 



*) Wie verhält es sich, wenn der Concursverwalter in dem 
oben erwähnten FaU nach unterlassener rechtzeitiger Erklärung 
noch die Erfälluug anbietet, der Gegencontrahent nun aber die- 
selbe, wozu er ja berechtigt ist, nicht mehr annimmt? 

Hier kann natürlich von einem späteren Zurückgreifen auf 
den Vertrag seitens des Gegencontrahenten kavira die Rede sein. 

Der Vertrag muss jetzt vielmehr wol als aufgehoben gel- 
ten ; es wäre ja widersinnig , wenn der Gegencontrahent die Er- 
füllung durch den Concursverwalter zurückweisen, dann aber nach 
Beendigung des Concurses eine solche vom Cridar fordern dürfte. 
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Dass der Gegencontrahent hier stets den Vertrag 
als solchen zum Vollzug bringen kann, wogegen dann 
die ihm reservirte Quote seines Interesses frei wird, resp. 
das, was er aus dem Concurse erhalten hat, restituirt 
werden muss, ergibt sich schon aus jenen obigen Grund- 
sätzen vom Zurückgreifen überhaupt. 

Fraglich könnte es hier nur sein, ob nicht auch 
der Cridar unter allen Umständen die Erfüllung des Ver- 
trages dann durchsetzen könne, wenn der Gegencontra- 
hent entweder einen Concursanspruch wegen Interesses 
am Vertrage nicht durchgeführt, resp. auf seinen Con- 
cursanspruch (im Falle der condicio also) nur Reservirung 
einer Quote des muthmasslichen Interesse erhalten hat. 

Die Sache liegt hier doch anders, als wie wir oben 
bei der allgemeinen Erörterung angenommen haben. 

Der Cridar kann sich einmal darauf berufen, dass 
er vor Eintritt des dies oder der condicio dem Gegen- 
contrahenten gegenüber nicht im Verzug gewesen ist, 
dass dieser also jetzt Erfüllung nicht verweigern könne, 
indem er sich auf die Grundsätze der mora stütze (siehe 
pag. 69). 

Ferner kann der Gegencontrahent seine Weigerung, 
den Vertrag jetzt zu erfüllen, auch nicht dadurch be- 
gründen, dass er jetzt eine Aufopferung machen müsse, 
denn er hat eben noch nichts erhalten, was er aufopfern 
könnte und mithin läge kein Grund vor, den Vertrag 
jetzt nicht unter allen Umständen zum Vollzug zu bringen. 

Dem steht aber nun ein anderes Moment entgegen. 

Wenn das auch ganz richtig ist, dass der Cridar 
dem Gegencontrahenten gegenüber vor Eintritt des dies 
resp. der condicio nicht im Verzuge ist, so ist es doch 



i 



— 95 - 

andererseits ebenso wahr, dass er vom Momente der 
Concurseröflfnung an demselben nicht mehr die genügende 
Sicherheit für die spätere resp. eventuelle Einhaltung des 
Vertrages bietet. 

Der Gegencontrahent ist mithin vollkommen in 
seinem Rechte, wenn er sich für sein durch die vertrags- 
mässige Leistung zu befriedigendes Bedürfniss anderwei- 
tig deckt, und wenn nun in Folge einer solchen Deckung 
die spätere Erfüllung des Vertrages für ihn gar keinen 
Zweck mehr hat, so kann man ihn selbstredend auch 
nicht zwingen, denselben einzuhalten. 

Wir kommen somit zu dem Resultate: Nach Ein- 
tritt des dies oder der condicio können zwar beide 
Theile Erfüllung verlangen, der Cridar aber nur unter 
der Voraussetzung, dass der Zweck, den der Gegen- 
contrahent beim Abschluss des Vertrages verfolgte, nicht 
bereits auf anderem in Folge der Concurseröflfnung ein- 
geschlagenen Wege erreicht ist. 

Wir gehen nun über 

2. zu den Verträgen, bei welchen der eine Theil 

zuerst leisten soll. 

Bei allen Verträgen, nach welchen der eine Con- 
trahent vor dem andern zu leisten hat, tritt die Zu- 
sammengehörigkeit der beiden Leistungen, in der gerade 
die Vertragsnatur begründet ist, weit weniger in die 
äussere Erscheinung , als bei den Zug um Zug-Verträgen. 
Die unus actus ist hier zeitlich durchbrochen und in zwei 
scheinbar vollkommen für sich bestehende Acte zerlegt 
worden. 

Dennoch muss auch bei diesen Verträgen das Moment 
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des Austausches zweier Leistungen in den verschiedensten 
Beziehungen deutlich hervortreten, und ganz besonders im 
Concurse des einen Contrahenten. 

Für den Concurs kommt es immer in Betracht, dass 
durch die Erfüllung des Vertrages auf jeder Seite 
ein Activum gewonnen, aber auch auf jeder ein solches 
verloren werden soll und der end giltige Gewinn resp. 
Verlust sich nur als der Unterschied dieser beiden Activen 
darstellt. 

Es ist hier zwar derjenige Contrahent, welcher mit 
der Leistung vorangehen soll, zunächst allein verpflichtet 
und er kann sich der Natur der Sache nach dieser Ver- 
pflichtung nicht unter Hinweis auf die vom andern Theil 
zu machende Leistung entziehen, aber andererseits er- 
wirbt er auch nach dem Willen des Vertrags durch Er- 
füllung seiner Verbindlichkeit eine volle Berechtigung 
auf jene Gegenleistung und das ist gerade tiör den Con- 
curs von Wichtigkeit. 

Aus diesen Gedanken ergeben sich nun folgende 
Grundsätze : 

1. Ist der Cr i dar derjenige, welcher zuerst leisten 
soll, so kann der Gegencontrahent im Concurse nicht 
seine Forderung auf die vertragsmässige Leistung oder 
richtiger sein Interesse an dieser geltend machen, 
sondern es muss auch die von ihm selbst später zu 
machende Leistung in Anrechnung gebracht und dem- 
gemäss nur das Interesse, welches er am ganzen Ver- 
trage hat, der Ausmittelung des Concursanspruchs zu 
Grunde gelegt werden. 

Denn der Cridar schuldet zwar die vertrags- 
mässige, seinerseits zu prästirende Leistung, aber er 
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Der Concursverwalter kann natürlich, wenn er das für 
zweckmässig hält, auch einfach seinerseits den Vertrag erfüllen; 
die Gegenleistung darf dann aber unter keinen Umständen, auch 
nach Beendigung des Concurses nicht an den Cridar erfolgen, 
sondern muss dem Concursverwalter resp. Concursgericht (zur 
Nachvertheilung unter die Concursgläubiger) gemacht werden. 

7 
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schuldet sie nur mit Rücksicht auf ein späteres Aequivalent, 

und wenn das auch ausserhalb des Concurses nicht in 

die äussere Erscheinung treten kann, so muss es für 

letztem doch massgebend sein, weil hier auch die ilnem 4^ 

Unterschiede zwischen den verschiedenen Verbindlichkeiten 

resp. Berechtigungen ins Auge gefasst werden müssen. 

Auch der innere Vorzug (Priorität), den das eine Recht 
vor dem andern geniesst, kann ausserhalb des Concurses 
in keiner Begehung wirksam werden, und seine Kraft erst 
bei constatirter Zahlungsunfähigkeit des Schuldners äussern. 

Ebenso verhält es sich hier bei den zweiseitigen 
Verträgen; der abgesehen vom Concurs zunächst ganz 
irrelevante Umstand, dass die durch den Vertrag be- 
gründete Schuld zugleich Grundlage eines gegen den 
Gläubiger in derselben gerichteten Rechtes ist, muss im 
Concurse für die von diesem Gläubiger (also vom sol- 
venten Gegencontrahenten) geltend zu machende Interesse- 
forderung von Einfiuss sein und bewirken, dass die 
letztere immer nur auf das Interesse am ganzen Vertrage 
gehen kann. ^) 

Im Uebrigen dürften die zweiseitigen Verträge, die 
zuerst eine Leistungsverbindlichkeit flir den Crivlar be- 
gründen, uns nur noch eine interessante Frage bieten, 
die aber wieder schon mehr spezieller Natur ist. Wie 
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ist es, wenn der Gegencontrahent dem Concursverwaltei 
gegenüber auf den dies verzichtet? 

Setzen wir den Fall, es habe Jemand mit dem 
Cridär vor der Concurseröflfnung einen Kaufvertrag ab- 
geschlossen; der letztere sei der Verkäufer und habe 
das Object sofort zu liefern, während der Kaufpreis erst 
nach Ablauf einer gewissen Zeit prästirt werden müsse. 

Der Gegencontrahent verzichtet jetzt, vielleicht unter 
Discontirung des Kaufpreises , dem Concursverwalter 
gegenüber auf den spätem Zahluügstermin, was jedenfalls 
zulässig ist, und der Kaufvertrag wird in Folge dessen 
als einfacher Zug um Zug -Vertrag im Concurse erfüllt. 

Hat dieser Verzicht nun lediglich Wirkung, was 
den Concurs anbelangt, oder ist er überhaupt für den 
Gegencontrahenten verbindlich? Mit andern Worten: 
Kann nach Beendigung des Concurses, vorausgesetzt, 
dass der im Vertrage festgesetzte Zahlungstermin noch 
nicht eingetreten ist, der Kaufpreis seitens des Gegen- 
contrahenten vom Cridaren zurück verlangt werden 
oder nicht? 

Wir möchten uns für die Zulässigkeit einer der- 
artigen Rückforderung aussprechen. 

Der solvente Gegencontrahent hat auf den ur- 
sprünglichen Zahlungstermin nur deshalb verzichtet, weil 
er sonst den Kaufgegenstand nie hätte aus dem Con- 
curse erlangen können; derselbe wäre zu Gunsten aller 
Gläubiger veräussert worden und er (der Gegencontra- 
hent) hätte nur sein Interesse am ganzen Vertrage 
anmelden können, während er so, vorausgesetzt natür- 
lich, dass der Preis dem Werthe conforra war, die 
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Naturalbefriedigung nach den Grundsätzen vom Zug um 
Zug-Vertrag erzwingen konnte. 

Er hat daher einmal lediglieh seines eigenen Vor- 
theils wegen den Kaufpreis früher gezahlt, als er ver- 
pflichtet war, dann aber sollte sich nach seiner Absicht 
auch der Verzicht nicht über den Concurs hinaus er- 
strecken; der Zweck der frühern Zahlung war nur der, 
den Leistungsgegenstand trotz der Concursmässigkeit 
des Cridars zu erlangen, nicht aber der, dem Cridar 
eine günstigere Stellung einzuräumen. 

Dem letztern persönlich gegenüber erscheint diese 
Zahlung immer noch als verfrüht, dieselbe kann mithin 
bis zum Eintritt des festgesetzten dies zurückgefordert 
werden. 

2. Soll der Gegencontrahent nach dem Ver- 
trage zuerst leisten, so kommt in Betracht, dass der- 
selbe vom Momente der Concurseröffnung nicht mehr 
die genügende Sicherheit dafür hat , dass auch die 
später vom Cridar zu machende Gegenleistung erfolgen 
wird. — Der Vertrag geht, wie gesagt, auf den Aus- 
tausch zweier Leistungen, wenn auch der zeitliche Zu- 
sammenhang zwischen denselben durchbrochen ist. Das 
Recht fasst nicht nur die Verbindlichkeit des Gegen- 
contrahenten, sondern auch die spätere des Cridars von 
vorneherein in's Auge, oder mit andern Worten: auch 
hier schuldet der Gegencontrahent nur mit Rücksicht 
auf die zu erwartende Leistung des Cridars. 

Da nun in der Vermögenslage des letztern nicht 
mehr die genügende Garantie für diese später zu ma- 
chende Leistung gegeben ist, kann man auch den Gegen- 
contrahenten nicht zwingen wollen, seine contractliche 
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Verbindlichkeit zu erfüllen, auf die begründete Gefahr 
hin, dass das Aequivalent für die Erfüllung ausbleibt. 

Jeder Theil soll die stipulirte Befriedigung aus dem 
Vertrage erbalten, jeder soll also auch in der Lage sein, 
dem andern diese Befriedigung zu verschaffen und wenn 
daher auf Seite desjenigen, welcher später zu leisten 
hat, die Möglichkeit der in obligatione befindlichen 
Leistung zum mindesten stark in Frage gezogen ist, wie 
hier beim Ooncursiten, so kann es niemals in der Ab- 
sicht des Rechts liegen, dass ein derartiger Umstand 
auf die Verpflichtung des andern Theils nicht einwirken 
und es diesem nicht freistehen solle, das nur mit Rück- 
sicht auf die nunmehr fragliche Gegenleistung Geschul- 
dete zurück zu halten. 

Wollte man ihm das nicht zugestehen, so wäre 
dem Verkehr des Lebens alle und jede solide Basis 
entzogen. 

Das Verhältniss ändert sich natürlich, wenn der 
Concursverwalter dem Gegencontrahenten geradezu eine 
Sicherheit für die künftige Erfüllung der dem Cridar 
obliegenden Vertragspflicht bestellen will.^) 

Hier kann sich dann der Gegencontrahent nicht 
mehr darauf berufen , dass er auf ein reines Risico hin 
und ohne gegründete Aussicht auf die Gegenleistung 
erfüllen würde und somit fällt der Grund, aus dem er 
seine Leistung verweigern könnte, dahin. 

Berechtigt ist der Concursverwalter zu einer der- 
artigen Sicherheitsleistung nach Aussen hin, d. h. dem 
Gegencontrahenten gegenüber jedenfalls, das ergibt sich 



^) Durch Einräumung von Pfandrechten, etc. 
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aus seiner oben erörterten Stellung als Vertreter des 
Interesse aller Gläubiger, aber es ist auch recht gut 
denkbar, dass er nach innen hin, also eben diesen Gläu- 
bigern gegenüber dazu berechtigt ist, da das Interesse 
derselben unter Umständen trotz der hingegebenen Sicher- 
heit in Folge der dadurch erlangten vertragsmässigen 
Leistung des Gegencontrahenten noch immer gefördert 
werden kann. 

Die hier angeregte und beantwortete Frage, ob 
der solvente Theil, der den Vertrag zuerst zu erfüllen 
hat, bei Concursmässigkeit des anderen gezwungen wer- 
den kann, seine Verbindlichkeit einzuhalten, ist übrigens 
in der Praxis oft aufgeworfen worden und ganz beson- 
ders mit Bezug auf das pactum de mutuo dando, wir 
woUer^ daher auf die Behandlung dieses letztern im Con- 
curse etwas näher eintreten. 

Das Darlehen versprechen halten wir, was das 
heutige Recht anbelangt, seinem Begriffe nach flir nichts 
anderes als für einen gegenseitigen Vertrag, bei welchem 
der eine Contrahent (Promittent) die Verpflichtung über- 
nimmt, dem andern (Promissar) ein bestimmte^ Capital 
auszuzahlen und dieser sich verbindlich macht, dasselbe 
nach Empfang später zurück zu zahlen. 

Wir weichen hierin freilich von der herrschenden 
Meinung ab, welche das pactum de mutuo dando wie 
für das römische Recht, so auch für das moderne Recht 
als einen Vorvertrag definirt, welcher auf Abschluss 
eines eigentlichen Darlehensvertrages (des alten römischen 
mutuum) gerichtet sei. ^) 
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Diese Definition erscheint uns aber deshalb nicht 
mehr anwendbar, weil wir vom Standpunkte unserer 
heutigen Rechtsentwickelung nach unserer Ansicht von 
eigentlichen Vorverträgen gar nicht mehr sprechen können. 

Der Vorvertrag begründet allerdings seiner Natur 
nach eine Verbindlichkeit 5^um Abschluss eines Hauptver- 
trages; dieselbe zu ertüillen, kann aber keiner der Contra- 
henten gezwungen werden, weil ein Vertrag immer nur 
durch den freien Willen der Betheiligten abgeschlossen 
werden kann. Ein Zwangsvertrag ist ein Unding, und 
begrifflich nimmer mehr zu den Verträgen zu rechnen; 
das römische Recht hat deshalb auch stets da, wo ein 
Vorvertrag im eigentlichen Sinne des Wortes vorliegt, 
consequenterweise nur eine Verurtheilung der Contrahenten 
auf Leistung des Interesse am Abschlüsse, niemals aber 
eine directe Condemnation auf den Abschluss selbst für 
zulässig erklärt: 

„Quodsi ita stipulatus fuero: pecuniam te mihi credi- 
turum spondes, incerta est stipulatio, quia id venit in 
stipulationem, quod mea interest'' (siehe hierüber Wind- 
scheid § 310, Note 2). 

Unsere moderne Rechtsentwickelung ist auf diesem, 
dem Wesen der Sache vollkommen entsprechenden Stand- 
punct nicht stehen geblieben» Die heutige Doctrin spricht 
freihch auch noch von Vorverträgen, aber sie will jedem 
der Contrahenten das Recht geben, den Abschluss des 
Hauptvertrages zu erzwingen. Damit ist dann aber der 
Begriff des Vorvertrages als solcher ganz aufgegeben, 
denn consequenterweise darf von einem auf den Abschluss 
eines Vertrages gerichteten pactum, das als solches 
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zwangsweise durchgefilhrt werden kann, gar nicht die 
Rede sein. 

Wenn Windscheid am angefahrten Orte sagt: Nach 
heutigem Rechte ersetzt der Richter im Ürtheil durch 
seinen Willen den widerstrebenden Willen des Verpflich- 
teten, so liegt darin eine Fiction, die der Auffassung 
des Lebens nicht entspricht und vermieden werden sollte. 

Der freie Wille der Vertragscontrahenten soll, da- 
mit ein Vertrag wirklich vorliegt, in That und Wahrheit 
vorhanden sein und nicht erst vom Recht fingirt werden 
müssen; wo der Richter durch sein Urtheil jenen „wider- 
strebenden Willen" ersetzt, wird die Lebensauffassung 
niemals von dem Abschlüsse eines Vertrages sprechen, 
sondern nur von der Verurtheilung zu der Leistung, 
welche in dem abzuschliessenden Vertrage stipulirt wer- 
den sollte. 

Danach liegt auch nach unserer Meinung überall 
da, wo die Doctrin von einem Vorvertrage spricht, der 
als solcher durchgeführt, bei dem also jeder „zum Ab- 
schluss gezwungen werden kann", nicht mehr ein eigent- 
licher Vorvertrag, sondern richtiger von vornherein ein 
voUgiltiger Hauptvertrag vor, aus dem sich direct die 
nach der gewöhnlichen Auffassung noch erst ausdrück- 
lich zu stipulirenden Verbindlichkeiten ergeben und in 
diesem Sinne ist wol auch der Satz Thöls zu ver- 
stehen : 

„Die Willenserklärung des durch den Vertrag Ver- 
pflichteten werde ersetzt schon durch seine Verrpflichtung 
selbst." 

') Thöl, Hdlr. 1, § 62, und Windscheid a. a. 0. § 310 in 
Note 2. 



— 104 — 

Wir halten demgemäss auch das pactum de mutuo 
daiido, also das heutige sogenannte Darlehensversprechen 
für keinen auf das mutuum gehenden Vorvertrag 5 der 
Promittent wird vielmehr direct aus demselben auf Zah- 
lung und der Promissar auf spätere Rückzahlung des 
Empfangenen verpflichtet. 

Wie nun, wenn der Promissar in Concurs geräth, 
noch ehe der Promittent den Vertrag erfüllt hat und der 
Concursverwalter den letzteren nun auf Auszahlung des 
Darlehens belangt? 

Es liegt uns über diese Frage ein Erkenntniss des 
0. A. G. zu Lübeck vom 10. September 1866 vor, 
welches sich dahin ausspricht, das» der Promittent nicht 
gezwungen sei, seine Vertragspflicht einzuhalten, aber 
aus Gründen, welche wir nicht für stichhaltig erachten. 

Das betreffende Urtheil wurzelt noch ganz in der 
Ansicht, dass das Activvermögen des Cridars mit dem 
Momente der Concurseröffnung auf die Gläubiger über- 
gehe, diese letzteren also auch nur als seine (des Cri- 
dars) Successoren, vertreten durch den Concursverwalter, 
die Auszahlung des Darlehens begehren könnten. 

Es argumentirt nun weiter: 

„Allerdings können die Gläubiger die Erfüllung 
zweiseitiger, vom Cridar abgeschlossener Verträge ver- 
langen, wenn sie die dem Cridar obliegende Leistung 
völlig unverändert zu offeriren im Stande sind. Dieses 
triffst jedoch nicht zu, wenn die Leistung des Cridars in 
einer später zu erfüllenden Verbindlichkeit besteht, bei 
welcher auf die Person des Leistenden Rücksicht ge- 
nommen ist; denn in diesem Falle würde der Wechsel 
des Schuldners zugleich eine Veränderung der Leistung 
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involviren, die der Gläubiger sich nicht braucht gefallen 
zu lassen. Bei Darlehensversprechen ist aber die Person 
sehr wesentlich, auch wenn durch Hypothek die Sicher- 
heit über die blosse Person des Schuldners hinausgeht. 
Die Uebernalime der Darlehensschuld durch einen andern 
als den vertragsmässigen Erborger stellt sich stets als -^ 

eine veränderte Leistung dar, die dem Leiher nicht kann 
aufgedrungen werden. 

„ Demnach ist der Anspruch auf Auszahlung des 
Darlehens^ nur vom Erborger selbst, nicht aber von 
Cessionaren oder Gläubigern geltend zu machen." 

Das Erkenntniss stellt also, um es kurz zu resü- 
miren, darauf ab, dasö 

L der Promittent, wenn er gezwungen wäre, das 
Darlehen in die Concursmasse einzuzahlen, dadurch 
seine Vertragspflicht nicht mehr dem Cridar, son- 
dern den Creditoren gegenüber als Rechtsnachfolger 
des letztern erfttUen würde. 

2. die Creditoren dabei als Gegenleistung an Stelle 
des Cridars die Verpflichtung der Rückzahlung über- 
nehmen müssten, 

3. dadurch aber dem Promittenten gegenüber ein 
Wechsel des Schuldners involvirt würde, den dieser 
sich unter keinen Umständen gefallen zu lassen 
brauche. 
Gegen die Ausfuhr ungen dieses Erkenntnisses Hesse 

sich nun nichts einwenden, wenn die Grundanschauung, 
von der dasselbe ausgeht, nämlich die Ansicht, dass die 
Creditoren im Concurse Rechtsnachfolger des Cridars 
seien, richtig wäre. 

Allerdings wird in dem Erkenntniss, abgesehen 
hiervon, auch noch das pactum de mutuo dando als Vor- 
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vertrag aufgefasst, insofern als davon gesprochen wird, 
dass bei der Auszahlung des Darlehens vom 
Promissar die Verpflichtung übernommen werde, dasselbe 
zurück zu zahlen, also erst hier der eigentliche Vertrag 
zu Stande komme, allein die Consequenzen, welche hier- 
aus gezogen werden, sind an und flir sich vollkommen 
richtig, wenn sie sich auch aus andern Gedanken ergeben. 

Das Urtheil kommt aus der Ansicht, dass das 
Darlehensversprechen auf Abschliiss eines anderen Ver- 
trages (des mutiium) gerichtet sei, dahin, dass das Recht 
des Promissars auf Auszahlung nicht auf eine andere 
Person übergehen könne, ohne dass auch die Verbind- 
lichkeit zur Rückzahlung für diese letztere entstünde. 

Der Promittent wie der Promissar sind nach seiner 
Auffassung aus dem pactum nur auf Abschluss des 
Hauptvertrages berechtigt und verpflichtet, der Rechts- 
nachfolger des Promissars kann mithin auch nie etwas 
anderes beanspruchen als an Stelle seines Rechtsvor- 
gängers das mutuum abzuschliessen, er muss also auch, 
die aus diesem letztern sich ergebende Verbindlichkeit 
zur Rückzahlung übernehmen. 

In diesem Sinne bat auch das 0. A. G. zu Celle 
24. Mai 1870 erkannt. 

Auch wir halten es, obgleich wir das pactum de 
nmtuo dando nicht als Vorvertrag auö'assen, doch für 
richtig, dass das Recht des Promissars auf die Aus- 
zahlung der Darlehenssumme nicht tibergehen könne, ohne 
dass zugleich die Rückzahlungsverpflichtung übergeht. 

Principiell würde dem freilich nichts im Wege 
stehen, weil wir annehmen, dass sowol die Darlehens- 
Rechte und -Pflichten des Promittenten, wie auch die 
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d^s Promissars direct aus dem pactum entstehen und 
dieses nicht erst auf Ahschluss eines mutuum geht ; aber 
es ist doch auch zu bedenken, dass nach dem spezifischen 
Character des Darlehensversprechens (es liegt das über- 
haupt schon im Begriff des „Leihens") immer nur der die 
Darlehenssumme fordern darf, der sie auch zurückzahlt. 

Es ist also schon hiernach nicht möglich, dass das 
Recht des Promissars übergehe, ohne seine Verbind- 
lichkeit, und dass andererseits der Promittent sich 
einen Uebergang der letztern nicht braucht gefallen zu 
lassen, unterliegt wol keinem Zweifel, da ja der GJg-ubiger 
niemals einen andern, als Singularsuccessor, (wie hier) 
an die Stelle des ursprünglichen tretenden Schuldner zu 
acceptiren gezwungen ist. 

Wären die Creditoren mithin (Singular-) Successoren 
des Creditors und würde der Promittent demnach im 
Concurse von den Rechtsnachfolgern desselben auf Er- 
fiülung des pactum belangt werden, so könnte unter 
keinen Umständen die Rede davon sein, dass der- 
selbe zu dieser Erfüllung verurtheilt werden dürfe. 

Nun ist diese Successionstheörie aber , wie oben 
erörtert, nicht haltbar ; der Concursverwalter belangt den 
Promittenten nicht als Vertreter der Creditoren, sondern 
als Vertreter des Cridaren und damit ist dann allen jenen 
weitern Gründen des angegebenen Erkenntnisses jede 
Basis entzogen, da ein Wechsel der Contrahenten in dem 
Darlehensversprechen sich gar nicht vollzieht. 

Für uns ist der massgebende Gesichtspunct bei 
Beant\Yortung der Frage, ob der Promittent zur Erfüllung 
des pactum gezwungen werden kann, natürlich ein ganz 
anderer. 
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Es liegt nach unserer Auffassung ein Vertrag vor, 
bei welchem der Cridar erst nach dem Gegencontrahen- 
ten zu leisten hat, und es müssen deshalb die oben er- 
wähnten Grundsätze, die im Allgemeinen über solche 
Verträge zur Anwendung gelangen sollten, auch hier 
einzig und allein entscheidend sein. 

Der Promittent ist zur Auszahlung des Darlehens 
nicht verpflichtet, weil er keine genügende Garantie mehr 
fllr die zukünftige Gegenleistung (Rückzahlung) hat. Da- 
gegen kann der Concursverwalter ihn zur Einhaltung 
des pactum zwingen, wenn er z. B. durch hypotheka- 
rische Eintragung die durch die Concursmässigkeit des 
Promissars begründete Unsicherheit des Darlehens wieder 
beseitigt. Promittent und Promissar befinden sich, inso- 
fern also nach der Concurseröffnung in demselben Rechts- 
verhältniss, als wenn schon von vorneherein in dem 
pactum die Verschaffung einer genügenden Sicherheit 
über die Person des Promissars hinaus vorgesehen, der 
Promittent also niemals anders als gegen diese Sicher- 
heit zur Auszahlung des Darlehens verpflichtet war. 

Fraglich könnte es nur sein, wie hier und bei allen 
den Verträgen, aus welchen zuerst der Gegencontrahent 
leisten soll, nach beendigtem Concurse hinsichtlich des 
Zurückgreifens auf das ursprüngliche Rechtsverhältniss 
zu verfahren sei. 

Nach unserm Dafürhalten müssen hier andere 
Grundsätze, als die im Allgemeinen geltenden, zur An- 
wendung gelangen. 

Der Gegencontrahent, der seinerseits mit der ver- 
tragsmässigen Leistung wegen der Concursmässigkeit 
des Cridars zurückhält, tritt damit auch vom ganzen 
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Vertrage zurück und kann die spätere Erfüllung des 
letzteren weder erzwingen, noch zu derselben gezwungen 
werden. 

Die Basis, auf welcher sich jedes Vertragsverhält- 
niss aufbauen muss, ein gewisses gegenseitiges Vertrauen 
zwischen den Parteien, ist dahingefallen, insofern als 
der Gegencontrahent ja nur die Leistung verweigert und 
verweigern darf, weil er ein gegründetes Misstrauen 

* 

darin setzt, dass die Gegenleistung erfolgen wird. 

Man kann ihn nicht zwingen, seiner Verpflichtung 
nachzukommen, aber dadurch, dass er die Erfüllung 
unterlässt und so sein Misstrauen documentirt, ist auch 
das ganze Band zwischen ihm und dem Cridar gel()St 
und der Riss, der in dasselbe gekommen ist, kann nicht 
lediglich durch die Beendigung des Concurses geheilt 
werden, weil er eben die B a s i s des Vertragsverhältnisses 
angegritfen hat. 

Wir entscheiden uns demnach dafür, dass bei der 
Art von Verträgen, welche hier zu behandeln sind, ein Zu- 
rückgreifen nach beendigtem Concurse ausgeschlossen ist. 

Wichtig und von hohem Interesse ist schliesslich 
auch noch eine andere Frage. Kann der Gegencontra- 
hent, der seine Leistung verwefgert und damit vom 
Vertrage ganz zurücktritt, dessenungeachtet sein Interesse 
an demselben geltend machen und also zunächst in der 
Höhe desselben eine Concursf orderung anmelden? 

Wii- tragen kein Bedenken, diese Frage zu bejahen. 

Wenn der Gegencontrahent den Vertrag nicht zur 
Erfüllung bringt, so muss das nicht ihm, sondern ledig- 
lich dem Cridar zur Last fallen, der in Folge der Ver- 
schlechterung seiner Vermögensverhältnisse allein die 
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Veranlassung dazu gegeben hat ; es wäre unbillig, wenn 
der solvente Theil, der aus dem Vertrage vielleicht einen 
beträchtlichen Gewinn gezogen hätte, durch die verän- 
derten Umstände soweit benachtheiligt wür(^e, dass er 
dieses Gewinns ganz und gar verlustig ginge. 

Der Cridar hat mit andern Worten die Nichterfül- 
lung des Vertrages verschuldet 5 er haftet also auch 
für den Nacht heil, den er dadurch dem Gegencontra- 
henten zugefügt hat und dieser ist voll berechtigt, sein 
Interesse zunächst im Concurse und nach Beendigung 
desselben, so weit es noch nicht befriedigt ist, auch 
gegen den Cridar persönlich zu verfolgen. 

Wir kommen nun schliesslich — und damit ver- 
lassen wir dann dieses ganze Capitel — zu den 
wechselseitigen 

3« Verträgen, welche ein dauerndes Verhältniss 

zwischen dem Cridar und dem andern Contrahenten 

begründen (Pacht, Miethe etc.)* 

Auch hier kommen nicht die einzelnen von jedem 
Theile zu machenden Leistungen flir sich, sondern nur 
in ihrer Zusammengehörigkeit rechtlieh in Betracht, mit 
anderen Worten, es muss das ganze Verhältniss als 
solches der Einwirkung des Concurses unterliegen. 

Der Vertrag erzeugt hier, wenn man will, die ein- 
zelnen Leistungsverpflichtungen nicht direct, sondern 
knüpft nur zwischen den Parteien ein Band an, welchem 
seinerseits erst als der juristische Entstehungsgrund für 
die verschiedenen gegenseitigen Obliegenheiten zu be- 
trachten ist und wenn nun einer der Contrahenten in 
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Coneurs geräth, so sind nicht die letzteren, sondern ihre 
Ursache, also jenes Band, dadurch berührt. 

Hält man hieran fest, so ergeben sich die Grund- 
sätze für die Behandlung dieser letzten Gruppe von 
Verträgen ohne jede Schwierigkeit aus den bisherigen 
Erörterungen; neue Gesichtspuncte kommen hier nicht 
in Frage. 

Der Gegencontrahent ist danach vom Momente der 
ConcurseröflFnung berechtigt, das ihn an den Cridar fes- 
selnde Band zu lösen; wollte man ihn zwingen, seiner- 
seits an demselben festzuhalten, so wäre das eine schwere 
Unbilligkeit, weil wieder die genügende Sicherheit dafür 
fehlt, dass der Cridar ebenfalls alle aus dem Verhältniss 
für ihn resultirenden Leistungen wird prästiren können. 
Die Sache liegt hier eben so, wie bei den eben zuvor 
behandelten Verträgen, aus denen der Gegencontrahent 
vor dem Cridar leisten sollte; wir können deshalb hier 
einfach auf die dort ausgeführten Gedanken zurückver- 
weisen. 

Dieselben treffen hier auch hinsichtlich der Mög- 
lichkeit eines spätem Zurückgreifens auf das Verhältniss 
und die Geltendmachung einer Interesseforderung (seitens 
des Gegencontrahenten) vollkommen zu. 

Hat der solvente Theil das Bund einmal gelöst und 
seine Leistungen eingestellt, so ist er auch nach been- 
digtem (^oncurse nicht (einseitig) berechtigt, aber anderer- 
seits auch nicht verpflichtet, dasselbe wieder herzustellen, 
dagegen kann er recht gut sein Interesse am ganzen 
Verhältniss dem Cridar gegenüber verfolgen (wir ver- 
weisen auch hierfür auf die obige Ausführung). 

Dass der Gegencontrahent gezwungen ist, wenn er 
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durch den Concursverwalter eine Sicherheit flir Erfüllung 
der dem Cridar obliegenden Verpflichtungen erhält, das 
Verhältniss fortzusetzen, dürfte wohl auch keinem Zweifel 
unterliegen, wenigstens im Princip nicht. 

Dass bei einzelnen Verhältnissen, welche im 
höchsten Grade einen Vertrauenscharacter an sich tragen, 
wie bei der Societas z. B., das Band unter allen 
Umständen gelöst wird, steht dem nicht entgegen. 

Die hier aufgestellten allgemeinen Grundsätze wer- 
den überhaupt in einzelnen Fällen in Folge von positiv 
rechtlichen, aus Gründen der Zweckmässigkeit entsprun- 
genen Vorschriften durchbrochen werden müssen. 

So ganz besonders bei den Pacht- und Mieth-^ 
vertragen.^) 

Nach unserer Darstellung müsste hier 

1) bei Concursmässigkelt des Miethers 
der Vermiether sofort das Recht haben, das Verhältniss 
zu lösen und also, wenn das gemiethete Object bereits 
übergeben ist, dasselbe dem Miether behufs anderweiti- 
ger Verwerthung sofort abzufordern, weil er keine Ga- 
rantie für die Miethe mehr hat^), ferner 

2) bei Concursmässigkelt des Vermiethers 
auch der Miether zurücktreten können und das ihm 
übergebene Object zurückgeben dürfen. Es ist ja bei- 
nahe als gewiss anzunehmen, dass der Vermiether seinen 
contractlichen Verpflichtungen nicht wird nachkommen 



*) Vergleiche hierzu besonders Fitting, 1. c. pag. 44 ff. 
Auch Dienstverhältnisse unterliegen ähnlichen Grundsätzen, wie 
Miethverhältnisse, vergleiche K. 0. § 19, Fitting pag. 48 ff. 

*) Natürlich vorausgesetzt, (Jass keine praenumeratio statt- 
gefunden hat. 
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könneD, weil die vermiethete Sache in die Coneursmasse 
gehört und somit zur Zwangsversteigerung gelangen 
muss. Man müsste also auch dem Miether die Möglich- 
keit geben, gleich von dem nunmehr flir ihn ganz un- 
sicheren Contracte abzugehen und sich für sein Bedürfniss, 
das der letztere decken sollte, anderweitig zu befriedigen. 

Wollte man nun aber auf diesem Standpuncte strict 
stehen bleiben, so würden schhesslich flir alle Theile 
daraus nur Inconvenienzen entstehen. 

Die Lösung eines bereits angetretenen Miethsver- 
hältnisses ohne eine vorherige, wenn auch vielleicht nur 
kurze Kündigung, hat immer in der Praxis etwas Miss- 
liches und deshalb wird das positive Recht hier die all- 
gemeinen Regeln insoweit durchkreuzen müssen, als es 
für den Fall, dass das gemiethete Object bereits über- 
geben ist, in allen Fällen (sowol beim Concurse des 
Miethers als auch bei dem des Vermiethers eine gewisse 
Kündigungsfrist vorschreibt.^) 



') K. K. 0. § 17 cf. 18. 
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§ 6. 

Wirkungen des Concurses auf Verfügungen Über die 
Activen und auf neu entstandene Passiven. 

Der Satz, dass das schuldnerische Vermögen vom 
Momente der Concurseröflftiung nur noch zur Befriedigung ' 
der in diesem Zeitpunkt existenten Forderungen diene, 
muss naturgemäss in zwei Untersätze zerfallen (cf. 
oben § 2). 

1. Die in den Concurs gehörigen Activen dürfen 
durch Dispositionen ihrem Zwecke, also der Tilgung 
der Passiven, nicht entzogen werden. 

2. Nach der Concurseröflftiung entstehende Passiven 
sind aus den Concursactiven nicht zu decken. 

Beides ist nun noch einer nähern, wenn auch nur 
kurzen Untersuchung zu unterwerfen. 

L Dispositionen über die Activen« 

Selbstredend können nur Dispositionen, welche der 
Cr i dar noch nach der Eröffnung des Concurses über 
die Activen vornimmt, der Einwirkung des Concurses 
unterliegen, während die vom Concurs Verwalter als sei- 
nem Vertreter getroffenen Verfllgungen vollständig un- 
berührt bleiben müssen. 

Der Grund, aus dem der Concurs auf die verschie- 
denen Rechtsverhältnisse des Cridars unter Umständen .[ 
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influiren muss, ist die Wahrung des Interesse aller 
Gläubiger. 

Nur da, wo das letztere durch das unberührte 
Weiterbestehen eines Verhältnisses leiden würde, kann 
der Concurs zu seinem Schutze eingreifen. 

Der Concursverwalter vertritt nun aber, wie schon 
oft betont, gerade das Interesse aller Gläubiger nach 
aussen hin. Die durch seine Handlungen geschaffenen 
Rechtsverhältnisse köimen also Dritten gegenüber nie- 
mals als gegen dieses Interesse verstossend aufgefasst 
werden, und der Concurs, d. h. die constatirte Zahlungs- 
unfähigkeit des Cridars muss auf sie ohne jeden Ein- 
Huss bleiben. ' 

Wir haben es hier daher nur mit den Verfügungen 
des Cridars zu thun. 

Was diese anbelangt, so sind vom Momente der 
ConcurseröfFnung nicht nur, wie sich das aus den oben 
aufgestellten naturrechtlichen Grundprincipien ergeben 
würde, alle Dispositionen den Gläubigern gegenüber un- 
wirksam, welche den Bestand der Activmasse ver- 
ringern, sondern überhaupt alle Verfügungen des 
Cridars, gleichviel ob sie das Interesse der Gläubiger 
verletzen oder nicht (ß. K. 0. § 6: „Rechtshandlungen, 
welche der Gemeinschuldner nach der Eröffiiung des 
Verfahrens vorgenommen hat, sind den Concursgläubigern 
gegenüber nichtig.") 

Man will die Lage der Gläubiger im Concurse so 
günstig Wie möglich gestalten und verlangt deshalb nicht 
erst den Beweis, dass eine Rechtshandlung des Cridars 
den Bestand der Activen verringere. Der letztere (Cri- 
där) hat von Rechtswegen nach der Eröffnung des Ver- 
fahrens jeder Disposition über sein Vermögen sich zu 
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enthalten und schon der Umstand, dass eine Verfügung 
im Zustand der Concursmässigkeit vorgenommen ist^ be- 
gründet die Präsumption, und zwar eine praesumtio juris 
et de jure, dass dieselbe auch die Gläubiger schädige. 

Man kann deshalb geradezu sagen, dass der Gridar 
seine Handlungsfähigkeit hinsichtlich der Activen 
an den Concursverwalter verloren habe, freilich wieder 
nur insofern, als seine Handlungen den Gläubigern 
gegenüber keine Rechtsbeständigkeit besitzen. 

Was das letztere noch genauer betriflft, so würde 
sich, wie wir gesehen, aus den allgemeinen Grundsätzen 
von der Insolvenz (§ 2) für die Gläubiger und eventuell 
(§ 3) für den Concursverwalter nur die Möglichkeit her- 
leiten lassen, die Verfligungen des Cridars durch eine 
Anfechtung unwirksam zu mächen. 

Allein auch hier ist die Lage für den Concurs eine 
andere geworden. 

Während nach jenen Grundsätzen ein Rechtsmittel 
zur Beseitigung einer an und flir sich zu Recht bestehenden 
Handlung eingelegt werden müsste, kann die letztere hier 
geradezu von den Gläubigern resp. vom Concursverwalter 
als eine nie geschehene betrachtet und in Folge dessen 
gleich von vorneherein das durch sie verlorene Activum 
von dem betreflfenden Dritten zurückgefordert werden. 

Diesem ist dann natürlich das, was der Cridar 
durch die betreffende Verfügung seinerseits gewonnen 
bat, soweit zu restituiren, als jetzt noch eine Bereicherung 
der Concursactiven vorliegt. 

Es gelten überhaupt über die Rückforderungsklage, 
wie W e n g 1 e r *) richtig hervorhebt , die allgemeinen 



*) Wengler, Commentar p. 99. 
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„Regeln des Civilrechts über Rückgewähr des aus einem 
nichtigen Rechtsgeschäft Empfangenen'^. 

Wenn wir übrigens gesagt haben, dass die Gläu- 
biger resp. der Concursverwalter eine Rtickforderungs- 
klage anstellen können, so ist daraus nicht zu ent- 
nehmen, dass dieselben hier ein selbständiges Recht aus- 
üben; sie disponiren vielmehr lediglich über ein Klage- 
recht des Cridars, indem sie Activen des letzeren unter 
Nichtberücksichtigung jener ihnen gegenüber nichtigen 
Verfügung wieder zur Masse ziehen. 

Der Cridar ist nicht selbst zur Anhebung der Klage 
legitimirt, weil seine Rechtshandlung nicht überhaupt 
(objectiv) nichtig ist, sondern nur in Ansehung der Gläu- 
biger und nur die letztern (oder der Concursverwalter in 
ihrem Interesse) daher zur Ausübung der ihm zustehenden 
Actio berechtigt sind, deshalb bleibt aber doch immer 
er allein die Partei und jene sind nur als seine Ver- 
treter aufzufassen. 

2* Entstehung neuer Passiven. 

Wir müssen' zunächst auch hier wieder, ganz analog 
wie im Vorstehenden, zwischen den Passiven, welche auf 
einer Rechtshandlung des Concursverwalters beruhen, und 
den durch Verfügung des Cridars entstandenen unter- 
scheiden. 

Die Schulden, welche der Concursverwalter für den 
Cridar contrahirt, sind nicht nur bei der Vertheilung der 
Concursactiven mi t zuberücksichtigen , sondern kommen 
sogar vor allen andern bereits im Momente der Concurs- 
eröflfhung vorhandenen zur Tilgung, sie sind, wie der 
juristische Sprachgebrauch sagt, Massaschulden. 

Begründet wird das wieder dadurch, dass der 
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Concursverwalter nach aussen hin stets als Vertreter des 
Interesse aller Gläubiger handelt und die von ihm einge- 
gangenen Verpflichtungen mithin dem Einflüsse des Con- 
curses gar nicht unterliegen und keinerlei Verkürzung er- 
leiden können (siehe unsere vorstehenden Ansflihrungen). 

Ganz entgegengesetzt verhält es sich mit den 
durch Rechtshandlungen des Cridars begrün- 
deten Passiven. 

Hier gilt naturgemäss das Princip, dass jeder, 
welcher nach der Concurseröfiiiung in einen Rechtsver- 
kehr mit dem Cridar tritt und in Folge dessen sein 
Gläubiger wird, das Risico laufen muss, aus den Con- 
cursactiven nicht befriedigt zu werden, weil er ja in der 
der Lage ist, die Zahlungsunfähigkeit dessen, mit dem 
er verkehrt, zu kennen. 

Irrelevant ist dabei vollkommen, ob das durch die 
Rechtshandlung des Cridars entstandene Passivum durch 
ein in Folge eben derselben Handlung begründetes gleich- 
werthiges Activum gedeckt wird oder nicht. ') Einen Unter- 
schied macht das nur, wie wir das oben angedeutet, 
wenn auch nicht ausgeführt haben, für die reine In- 
solvenz und die über diese geltenden naturrechtlichen 
Grundsätze (näher können wir auch hier nicht darauf 
eintreten, da wir es nur mit dem Concurse und nicht 
mit der reinen Insolvenz zu thun haben). 

Was aber den Concurs anbelangt, so ist dieser 
Unterschied für ihn von keiner Wirkung. 

Wer nach der Eröffnung des Verfahrens aus Ver- 
fugungen des Cridars eine Forderung gegen denselben 



*) Dieses würde ja auch nach vielen Concursrechten gar 
nicht in die Concursmasse fallen. 
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erwirbt, kann nie verlangen, im Concurse berücksichtigt 
zu werden, weil er durch den äussern formellen Act (der 
Concurseröf&iung) genügend gewarnt ist, sich in eine 
Verbindung mit ihm (dem Cridar) einzulassen. 

Nur wird auch hier wieder festzuhalten sein, dass 
das, woraus die Concurs-Activen in Folge der 
Rechtshandlung des Cridars bereichert sind, als wider- 
rechtliche Bereicherung zurückgewährt werden müsse. 

Die bereits bei Eröffiiung des Verfahrens vorhandenen 
Gläubiger haben durch neu hinzugetretene nicht zu 
leiden, aber sie haben auch nicht auf Kosten derselben 
einen Vortheil zu ziehen. 

Schliesslich nur noch zwei Worte über diejenigen 
Passiven, welche weder durch Rechtshandlungen des 
Concursverwalters noch durch solche des Cridars, sondern 
auf andere Weise, z. B. durch Delicte des letzteren ins 
Leben gerufen sind. 

Ein allgemeines Princip lässt sich hier nach unserer 
Meinung nicht aufstellen, vielmehr muss auf diesem Ge- 
biete jede einzelne Gesetzgebung unter Berücksichtigung 
der verschiedenen concreten Verhältnisse ihre Bestim- 
mungen treffen. 

Jedenfalls wird aber dabei die Regel, dass nach 
der Concurseröffnung existent gewordene Forderungen 
keinen Concursanspruch gewähren, vielfach durchbrochen 
werden müssen. 

Eine umfassende Normirung, die wir in keiner 
Concursordnung gefunden haben, wäre hier wol überaus 
wünschenswerth. 



?? 7. 

Schlusswort. 

Nach Beendigung des vorBtehenden AbschnitI 
sind wir am Ziele unserer kleinen Abhandlung iingelaii 
und glauben in derselben eine, wenn auch nur kuf: 
Tebersiolit über die Kechtsfolgen des Concurses gegeli 
KU baben. 

Wenn wir nunmehr noch zum Schlüsse mit wenig 
Worten die Resultate unserer Untersuchung ztisammt 
fassen sollen, so wären es die beiden folgendeu Principi 
Sätze, welche wir gewissermassen als die Basis fUr ( 
einzelnen Wirkungen des Concurses bildend hinstell 
möchten. 

1. Der Concurs kann nur insoweit in die Rechts- 
lage des Cridars eingreifen, als es das gemeinschaftliche 
Interesse der an ihm betheiligten Gläubiger erfordert. 

2. Derselbe kann keine Novation der Rechtsver- 
hältnisse des Cridars mit sich bringen, sondern auf die- 
selben nur Hlr die Dauer des Verfahrens d. h. also so 
lange die Insolvenz in der äussern Erscheinung ist, einen 
Einänss äussern. 

Hält man an diesen beiden Sätzen, von denen der 
zweite nur eine Folge des erstem ist (pag. 65) unter 
allen Umständen fest, so wird man sowol bei der Auf- 
stellung als auch bei der Prüfung der verschiedenen der 
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materiell rechtlichen Seiten des Concurses angehörigen 
Bestimmungen das Richtige treffen. 

Für zweckmässig halten wir es auch, dabei stets 
auf die reine Insolvenz und die Grundprincipien, welche 
die Rechtsphilosophie über diese aufstellen muss, zurück- 
zugreifen. 

Der Concurs ist eben nicht rein factischer Natur f 

und ausserhalb jeder Rechtsconsequenz liegend; seine 1 

Regeln wurzeln vielmehr auch nur in allgemeinen t 

Rechtsregeln. | 

Diess aber kann nur erkannt werden, wenn man i? 

auch die reine Zahlungsunfähigkeit in den Kreis seiner | 

Betrachtungen zieht. 5 
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Thesen. 



1. Die Versicherungssumme bei der Lebensversicherung gehört 
nicht zum Nachlass des Versicherungsnehmers. 

2. Der Usufructuar erwirbt das Eigenthum an den Thierjungen 
bereits durch die Separation. 

3. Der sog. dolus eventualis ist aus dem Begriflf des dolus aus- 
zuscheiden. 

4. Die deutsch-rechtliche Genossenschaft ist begrifflich nichts von 
der röm. universitas personm^uni Verschiedenes. 

5. Die actio des R. R. ist nicht identisch mit der heutigen Klage. 

j 

6. Der Besitzer eines Grundstückes, dem dasselbe auf genügenden 
Titel vom eingetragenen Eigenthümer tradirt ist, hat vor der 
Eintragung der Handänderung zwar kein Eigenthum, wohl 
aber die exceptio rei venditce et traditce gegen den Tradenten. 

7. Das Wesen des Civilprocesses liegt in der formalen, richter- 
lichen Feststellung concreten Rechts resp. rechtlich relevanter 
Thatsachen. 
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